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Il processo della cura: la Corte costituzionale
e il trattamento sanitario obbligatorio in ambito psichiatrico

Sommario: 1. Una premessa kafkiana. — 2. Un’ordinanza dal tono costituzionale — 3. Una
dubbia incidentalita. — 4. Il trattamento sanitario obbligatorio in ambito psichiatrico tra
autodeterminazione e beneficialismo. — 5. Le garanzie procedurali e processuali: quando
la forma si fa sostanza. — 6. Il parametro pretermesso. — 7. Conclusioni.

1. Una premessa kafkiana.

«Qualcuno doveva aver calunniato Josef K., poiché un mattino, senza che avesse fatto nulla di
male, egli fu arrestator'. Il celebre incipit con cui si apre il romanzo di Franz Kafka, I/ Processo,
sembra adattarsi perfettamente all’zffaire giudiziario che fa da sfondo alla pronuncia della Corte
costituzionale qui commentata. Poche righe che, in termini essenziali, danno conto della qualita
drammatica della vicenda esistenziale che racchiudono, ma ancor piu perché, pur a fronte di una
pluralita di piani di lettura’, quelle poche parole desctivono un meccanismo e i suoi esiti.

Nell’opera di Kafka, il “processo” puo essere inteso non soltanto come fase procedurale ante-
cedente la “condanna”, ma come un dispositivo normativo-autoritativo che, nel momento stesso
in cui si instaura, cristallizza le condizioni affinché la condanna divenga necessaria e irrevocabile.

* Avvocato, Dottore di ricerca in diritto pubblico e tributatio nella dimensione europea — Universita degli studi di
Parma.

UF. KAFKA, I/ processo, Adelphi, Milano, 2020, 11.

2 R. CALASSO, K, Adelphi, Milano, 2022.
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Rossi Stefano 11 processo della cura

Da questa prospettiva, la distinzione tra processo e condanna non ¢ meramente temporale, bensi
strutturale: il processo, lungi dall’essere strumento di accertamento imparziale e garanzia dei dirit-
ti, opera come meccanismo performativo che produce la realta giuridica che pretende di giudica-
re. Si configura cosi un dispositivo in cui la presunta funzione di accertamento e di garanzia del
processo viene rovesciata: esso non serve a verificare la colpevolezza, bensi ad assicurare che la
condanna acquisti un carattere definitivo, quasi fosse il processo stesso a generarla piu che a giu-
dicarla’. Di cio6 sembra essere pienamente consapevole lo zio Karl il quale, con saggezza popola-
re, rammenta a K il proverbio: «avere un processo come questo vuol dire avetlo gia perduto»’.

Tale intuizione che, nella narrazione katkiana, si colloca su un piano simbolico trova un’eco
inquietante nella realta giuridica, come dimostra la vicenda da cui scaturisce I'opposizione al de-
creto di convalida del trattamento sanitario obbligatorio (Tso) disposto nei confronti di Elena
A.A. dal sindaco di Caltanissetta. Dopo una doppia conforme di rigetto nel merito, si giunge in
Cassazione davanti alla quale la ricorrente lamenta di non avere mai ricevuto tempestiva comuni-
cazione del provvedimento sindacale né della relativa convalida, di non essere stata sentita dal
giudice tutelare prima della decisione e di aver potuto proporre opposizione solo dopo le dimis-
sioni, quando il trattamento era ormai concluso. In altre parole, il procedimento — per come si ¢
svolto — non avrebbe costituito un momento di effettivo controllo giurisdizionale, ma un percor-
so gia orientato e cristallizzato verso esito finale, con la conseguenza che le garanzie previste
dalla legge si sarebbero rivelate inefficaci o meramente formali.

Nella ricostruzione in fatto, prospettata in sede di ricorso davanti ai giudici di legittimita, sem-
bra trovare conferma la frase rivelatrice rivolta a K dal predicatore nel Duomo — richiamata da
Cavallone’ — secondo cui «la sentenza non viene ad un tratto, ¢ il processo che si trasforma a po-
co a poco in sentenza». Nel caso concreto, la “trasformazione” ¢ avvenuta senza che I'interessata
potesse incidere sul suo corso: I'assenza di notifica degli atti, 'impossibilita di accesso agli stessi
se non a posteriori, 'inerzia o la contumacia di alcune parti processuali, hanno determinato un
assetto procedimentale nel quale il diritto alla difesa e il diritto a un ricorso effettivo sono stati
svuotati di contenuto. Non vi ¢ stata frattura tra I'atto dell’accertamento e quello della convalida
della misura, ma un continunm impercettibile in cui la funzione cognitiva del procedimento si ¢
consumata gradualmente, in una metamortfosi silenziosa, nella mera validazione (a posteriori) del-
la funzione esecutiva.

E in questo contesto che emerge un ulteriore aspetto kafkiano: come Josef K. teme non solo
la condanna, ma 'ombra permanente che essa getta sulla sua identita e reputazione, cosi la ricot-
rente insiste nell’annullamento del provvedimento non per ragioni meramente formali, ma perché
«ha interesse a non essere etichettata come una insana di mente (per avere subito il trattamento in

3 B. CAPPONL, Condanna senza giudizio, esecuzione senga condanna (una riflessione sul non-processo di Franz Kafka), in Rav. trim.
dir. proc. civ., 2013, 542 ss.; P. TINCANI, Raccontare la societa. Politica e diritto nella letteratura e nelle altre arti, Mondadori,
Milano-Firenze, 2022, 146 ss.

4 F. KAFKA, I/ processo, cit., 110, su cui la chiosa di R. CALASSO, K, ¢it., 17 secondo cui nel romanzo «l procedimento ¢
gia in sé la condanna».

5 B. CAVALLONE, La legione di Titorelli, pittore e ginrista (Kafka ¢ la teoria del gindicato), in Riv. dir. proc., 2011, 637 s.
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questione)»’. La misura, dunque, non si esaurisce nella restrizione fisica subita per nove giorni,
ma si prolunga in una sorta di marchio sociale e giuridico, una stigmatizzazione che sopravvive
alla cessazione della misura e che il provvedimento stesso, se non annullato, continuera a legitti-
mare.

Cosi, una procedura che in un ordinamento garantista dovrebbe vegliare come sentinella con-
tro Iarbitrio — attraverso la sequenza misurata delle fasi, la notifica che coinvolge, la voce data a
chi ¢ ha diritto di parola — nella prassi spesso si deforma in un congegno implacabile, un labirinto
dove la meta non ¢ la giustizia ma il compimento automatico di un “verdetto” gia inciso che, an-
che dopo la perdita di efficacia, continua ad irradiare il suo potere silenzioso di esclusione e so-
spetto. Ecco che, con la sentenza n. 76/2025, la Corte costituzionale sembra aver infranto le pa-
reti di quel labirinto, facendo entrare una luce che non cancella il passato, ma riduce le possibilita
che possa ripetersi di nuovo, restituendo alla persona — anche nel fragile equilibrio della malattia —
il diritto di essere presente a s¢ stessa, di ascoltare e di essere ascoltata. Dall’analisi di questa svol-
ta muove il passo del discorso che segue.

2. Un’ordinanza dal tono costituzionale.

Con Pordinanza n. 24124 del 9 settembre 20247, 1a Cassazione ha sollevato questione di costi-
tuzionalita avente ad oggetto il contrasto tra la disciplina procedurale in materia di trattamento
sanitario obbligatorio (artt. 33, 34 e 35, 1. 23 dicembre, n. 833) e il diritto di difesa declinato nel
diritto allinformazione tempestiva e al ricorso effettivo, ricostruiti con riferimento ai parametri
costituzionali di cui agli artt. 2, 3, 13, 24 e 111 Cost., nonché a quelli euroconvenzionali di cui agli
artt. 6 ¢ 13 della Cedu.

L’incidente di costituzionalita emerge nell’ambito di un procedimento scaturito da un ricorso
contro il provvedimento di Tso convalidato dal giudice tutelare. Con un unico motivo di ricorso
in Cassazione vengono declinate eccezioni i procedendo ed in indicando. Per quanto riguarda gli
aspetti procedurali, si lamenta innanzitutto la mancata notificazione del provvedimento emanato
dal sindaco, peraltro carente di ogni indicazione circa la durata del trattamento, nonché
dell’ordinanza di convalida adottata dal giudice tutelare, oltre all’lomissione dell’audizione da parte
del giudice prima dell’emissione del provvedimento di convalida. Sul piano del merito, si conte-
stava la mancanza dei presupposti per disporre il trattamento sanitario obbligatorio, segnalando
in particolare I’assenza di un intento suicidiario e 'omissione di qualsivoglia tentativo di acquisire
il consenso preventivo al trattamento, nell’ottica della cosiddetta “alleanza terapeutica”, prima di
ricorrere a misure coercitive.

6 Cass. civ., sez. I, ord. 9 settembre 2024, n. 24124, §. 3.7.

7 Su cui A. SCALERA, La Cassazione solleva la questione di costituzionalita della legge sui T.S.0., in Nuova ginr. civ. comm., 2025,
1, 53 ss.; E. DALY, Trattamento sanitario obbligatorio e diritto di difesa [Cass., I sez. civ., ord. 9 settembre 2024, n. 24124], in
Corti Supreme e Salute, 2024, 3, 887 ss.
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In sostanza, le doglianze avanzate con il ricorso riguardavano sia profili legati alla correttezza e
trasparenza del procedimento, sia questioni sostanziali attinenti alla legittimita e proporzionalita
dell’intervento sanitario imposto. La formulazione delle censure nel contesto di un unico motivo
¢ stata contestata, ai fini dellinammissibilita del ricorso, dall’Avvocatura dello Stato in quanto
non conforme al paradigma normativo dell’art. 366 c.p.c.”, eccezione tuttavia non accolta dai giu-
dici di legittimita, da un lato, «poiché le censure, che sono facilmente distinguibili, non sono in-
compatibili tra di loroy’, dall’altro, in quanto dai denunciati errores in procedendo — riconducibili alla
violazione, da parte del procedimento stesso previsto dalla normativa, di disposizioni sovraordi-
nate, anche di rango internazionale — discendono gli errores in iudicando: in specie, si ¢ sostenuto
che, se fosse stata seguita una procedura regolare e conforme alle norme convenzionali richiama-
te, la ricorrente avrebbe avuto la possibilita di difendersi durante il periodo in cui era soggetta al
trattamento sanitario obbligatorio, e non solo alla sua conclusione.

Condivise le osservazioni della Procura generale riguardo i profili di incompatibilita della pro-
cedura di applicazione dei trattamenti sanitari obbligatori con 1 principi costituzionali, la Corte di
cassazione si impegna nella valutazione della rilevanza della questione sollevata segnalando come
«nel sistema di controllo di costituzionalita diffuso vigente nel nostro ordinamento la rilevanza
della questione per il giudizio in corso si configura come necessita di applicare la disposizione
censurata nel percorso argomentativo che conduce alla decisione, e si riconnette all'incidenza del-
la pronuncia della Corte costituzionale su qualsiasi tappa di tale percorso. L’applicabilita della di-
sposizione censurata ¢ dunque sufficiente — ma altresi necessaria — a fondare la rilevanza della

questione proposta»m. La disposizione ¢ dunque rilevante se incide su qualunque passaggio di

8 Un’eccezione astrattamente fondata, laddove «la contemporanea denuncia di omessa motivazione e omessa pro-
nuncia in un unico motivo di ricorso per cassazione, senza gradazione, rende il ricorso inammissibile. I.’ambiguita
derivante dalla denuncia concomitante di ambedue i vizi non puo essere risolta dalla Corte di Cassazione mediante
un intervento di selezione» (Cass. civ., sez. V, 19 maggio 2025, n. 13279; Cass. civ., sez. VI-2, ord. 4 marzo 2022, n.
7224). Dovendosi precisare altresi che «il giudizio di cassazione ¢ un giudizio a critica vincolata, delimitato e vincola-
to dai motivi di ricorso, che assumono una funzione identificativa condizionata dalla loro formulazione tecnica con
riferimento alle ipotesi tassative formalizzate dal codice di rito. Ne consegue che il motivo del ricorso deve necessa-
riamente possedere i caratteri della tassativita e della specificita ed esige una precisa enunciazione, di modo che il
vizio denunciato rientri nelle categorie logiche previste dall’art. 360 c.p.c., sicché ¢ inammissibile la critica generica
della sentenza impugnata, formulata con un unico motivo sotto una molteplicita di profili tra loro confusi e inestri-
cabilmente combinati, non collegabili ad alcuna delle fattispecie di vizio enucleate dal codice di rito» (Cass. civ., sez.
VI - 2, ord. 14 maggio 2018, n. 11603).

? Cass. civ., ord. n. 24124/2024, §. 2. Nello stesso senso si ¢ precisato che «l ricorso ¢ altresi inammissibile quando
con un unico articolato motivo siano cumulativamente denunziati il vizio di violazione di legge e di difetto di moti-
vazione, ma non risultino formulati quesiti ben distinti per ciascun motivo, idonei a chiarire il senso delle censure»
(Cass. civ., sez. V, 16 gennaio 2015, n. 671). Cio non esclude tuttavia 'ammissibilita del ricorso per Cassazione che
denunzi con unico motivo vizi di violazione di legge e di motivazione in fatto (Cass. civ., sez. I, 18 gennaio 2008, n.
976). Sicche «e possibile che uno stesso articolato motivo di impugnazione si concluda con una pluralita di quesiti,
ciascuno dei quali contenga un rinvio all’altro, al fine di individuare su quale fatto controverso vi sia stata, oltre che
un difetto di motivazione, anche un errore di qualificazione giuridica del fatto» (Cass. civ., sez. un., 31 marzo 2009, n.
7770). In dottrina L. TRIA, I/ ricorso per cassagione per violazione di norme di diritto. Tra disciplina nazgionale, disciplina Ue e nor-
mativa internazionale, Key editore, Milano, 2015, 126 s.; D. CHINDEMI, Ricorso civile per cassazione, Utet, Torino, 2023,
358 s.

10 Corte cost., 1° aprile 2021, n. 59; Corte cost., 26 novembre 2020, n. 254; Corte cost., 27 luglio 2016, n. 174.
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quel percorso logico-giuridico: puo trattarsi di una premessa, di una disposizione interposta o di
un presupposto procedurale. Non occorre che la norma determini direttamente la soluzione del
merito, essendo sufficiente che il suo utilizzo sia indispensabile in una qualsiasi tappa dell’zzer che
porta alla decisione.

In questo senso, 'applicabilita della disposizione censurata ¢ tanto sufficiente quanto necessa-
ria a fondare la rilevanza. Sufficiente, perché basta dimostrare che essa trovi applicazione nel caso
concreto per giustificare la rimessione alla Corte. Necessaria, perché, se il giudice puo definire la
controversia prescindendo del tutto da quella disposizione, la questione diventa irrilevante e,
dunque, inammissibile. Questa impostazione, consolidata nella giurisprudenza costituzionale, ga-
rantisce che il sindacato della Corte sia sempre ancorato a una controversia reale e ad un’esigenza
concreta di giustizia costituzionale, evitando il rischio di pronunce meramente consultive o di
principio.

Nel caso di specie, parte ricorrente ha lamentato lirregolarita della procedura seguita e
I'inadeguatezza delle garanzie previste dalla normativa vigente a consentirle una efficace difesa e
Peffettivita del diritto ad un ricorso effettivo, sicché — sostiene il giudice di legittimita — non sa-
rebbe possibile decidere la controversia senza fare applicazione degli artt. 33, 34, 35 della legge n.
833/1978 e segnatamente di quella parte di dette norme che disciplinano la procedura del T'so.

La Corte di cassazione opera una digressione sul diritto alla salute e sui trattamenti sanitari ob-
bligatori fornendo una cornice concettuale alla sua analisi. In questo senso si ricorda come il dirit-
to alla salute, riconosciuto e tutelato all’art. 32 Cost., garantisca un insieme variegato di posizioni
giuridiche soggettive''. Complessita che si esprime anche attraverso il paradigma del diritto fon-
damentale, espressamente previsto dalla lettera della Costituzione solo in relazione alla tutela della
salute, a cui ¢ correlata la qualificazione della salute come interesse della collettivita a che tutti i
suoi componenti godano del miglior stato di benessere possibile a mezzo della predisposizione da
parte dello Stato delle strutture e dei presidi sanitari pit adeguati. La salute, in questi termini, ¢ un
diritto fondamentale per il singolo e un interesse per la collettivita, ed ¢ proprio per ovviare ai
rischi insiti in tale asimmetria che la sua tutela ¢ assicurata in via primaria ed immediata come
modo di essere della persona ed espressione della sua sfera di liberta, che non puo quindi subire
alcuna deminutio nel rapporto-confronto con le esigenze collettive. L’interesse collettivo, infatti,
rappresenta un limite esterno, e non interno, al diritto individuale, ovvero una barriera che ne cir-
coscrive Pampiezza senza tuttavia condizionarne il godimento. Peraltro, secondo la lettura ormai

13 1
, 1

consolidata della dottrina'? e della giurisprudenza costituzionale", 'imposizione di un determina-

11 La letteratura giuridica su questi temi ¢ molto ampia. Senza pretesa di completezza: L. CARLASSARE, L. art. 32 cost. e
il suo significato, in R. Alessi (a cura di), L amministrazione sanitaria italiana, Atti del congresso celebrativo del centenario
delle leggi amministrative di unificazione, Vicenza, 1967, 105 ss.; D. VINCENZI AMATO, Art. 32, 2° ¢o., in G. Branca
(a cura di) Commentario della Costitnzione, Zanichelli — Il Foro Italiano, Bologna-Roma, 1976, 175 ss.; M. LUCIANI, 1/
diritto costitugionale alla salute, in Dir. Soc., 1980, 769 ss.; D. MORANA, La salute nella Costitugione italiana. Profili sistematici,
Giuffre, Milano, 2002; E. CAVASINO, La flessibilita del diritto alla salute, Editoriale scientifica, Napoli, 2012.

121.. CARLASSARE, L art. 32 cost. ¢ il suo significato, ¢it., 110 ss.; D. VINCENZI AMATO, Art. 32, 2° co., cit., 174 ss.; M. LU-
CIANI, Salute 1) Diritto alla salute — dir. cost., in Enc. ginr., Roma, 1991, 9-10.
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to trattamento sanitario, stabilito per legge, risulta legittima solo quando sia in gioco non soltanto
la salute del singolo in quanto tale, ma anche, e direttamente, l'interesse collettivo alla salute.

Soltanto per queste ragioni ed in questi limiti ¢ consentito, dunque, al legislatore imporre limi-
tazioni al diritto del singolo ad autodeterminarsi in tema di salute, dovendo altrimenti trovare as-
soluta applicazione «l diritto di ciascuno a decidere da sé stesso su come, quando e soprattutto se
curarsi, e quindi anche il diritto di perdere la salute, di ammalarsi, di non curarsi, e di vivere le fasi
finali della propria esistenza secondo canoni di dignitd umana propti dell’interessato»'.

Come sottolinea la Corte, nell’ambito della salute mentale, tali principi debbono essere decli-
nati in termini peculiari tenendo conto, da un lato, del grado di capacita che puo esprimere la per-
sona, ovvero se la sua determinazione sia libera o condizionata dalla patologia che la affligge e,
dall’altro, depurando il discorso da qualsivoglia riferimento, anche implicito, alla presunta perico-
losita sociale del sofferente psichico che verrebbe a giustificare misure preventive.

Delineata la cornice dei principi, i giudici di legittimita svolgono una ricostruzione della nor-
mativa dettata dagli artt. 33, 34 e 35 della legge n. 833/1978 e del relativo meccanismo procedi-
mentale atto all’adozione di una misura coattiva che puo essere disposta anche senza il consenso
informato del paziente, ove, a fronte di alterazioni psichiche tali da richiedere urgenti interventi
terapeutici, non sia possibile adottare tempestive ed idonee misure sanitarie extra-ospedaliere. Si
tratta di un dispositivo riconducibile ai trattamenti sanitari coattivi', il quale ¢ volto, pur in assen-
za di un interesse di tutela della salute pubblica, a proteggere la salute della persona mediante una
temporanea ed eccezionale limitazione del diritto di autodeterminazione sanitaria, determinata da
una condizione patologica o, piu precisamente, di alterazione psichica e attuata con coercizione
sul corpo del paziente.

A fronte, dunque, di una restrizione pur parziale e transitoria della capacita di agire, accompa-
gnata da una coazione fisica che mette in gioco diritti fondamentali, diviene necessario disporre
un accertamento giurisdizionale dotato delle opportune garanzie, che non si traduca, in termini
minimalisti, in un controllo giudiziario esterno della sola valutazione medica.

In questa prospettiva, la questione di fondo emergente dall’ordinanza — anche in termini di
non manifesta infondatezza della questione — ¢ il vu/nus al diritto ad un ricorso effettivo che si
manifesta laddove il T'so venga disposto e convalidato senza che il paziente riceva tempestiva e
personale comunicazione dei provvedimenti, e senza che sia obbligatoria la sua audizione da par-
te del giudice tutelare. I’assenza di un obbligo di informativa diretta all'interessato determina in-
fatti un paradosso: il soggetto, pur privato della liberta, puo ignorare la natura giuridica del prov-

13 In particolare Corte cost., 22 giugno 1990, n. 307, su cui F. GIARDINA, Vaccinagione obbligatoria, danno alla salute e
responsabilita dello Stato, in Giur. cost., 1990, 1880 ss.; F. MODUGNO, Chiosa a chinsa. Un modello di bilanciamento di valori, in
Ginr. it.,1995, 1, 64 ss.

14 Cass. civ., ord. n. 24124/2024, §. 3.2 che richiama Cass. civ., sez. I, 16 ottobte 2007, n. 21748; Cons. Stato, sez. III,
21 giugno 2014, n. 4460. In dottrina, A. D’ALOIA, Diritto di morire? La problematica dimensione costituzionale della fine della
vita, in Pol. dir., 1998, 611 ss.; A. PIOGGIA, Consenso informato e rifinto di cure: dal riconoscimento alla soddisfazione del diritto, in
Giorn. dir. amm., 2009, 270 ss.; S. AGOSTA, Bioetica e Costituzione. 11. Le scelte esistenziali di fine-vita, Giuffre, Milano, 2012,
125s.

15 Sulla distinzione tra trattamento obbligatoti e coattivi si veda Cotte cost. n. 22/2022.
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vedimento, le sue ragioni e le modalita per proporre reclamo, con leffetto di snaturare
lopposizione prevista dall’art. 35 della legge n. 833/1978 in un rimedio solo nominale, ptivo di
utilita concreta. Allo stesso modo, l'attuale disciplina, laddove attribuisce al giudice un potere pu-
ramente discrezionale di assumere informazioni ed eventualmente ascoltare I'interessato, ma non
prevede garanzie procedurali minime di partecipazione del paziente alla fase decisoria, sacrifica
quel diritto all’ascolto riconosciuto nel frangente piu incisivo della compressione della liberta per-
sonale'®.

I’esigenza di assicurare la tutela del diritto alla salute, anche mediante interventi caratterizzati
da urgenza, deve comunque essere attuata nel pieno rispetto della dignita della persona, il che
esclude forme di compressione del principio del contraddittorio, cosi come del correlato diritto
dell’interessato a prendere parte, nei limiti consentiti dalle proprie condizioni psico-fisiche, ai
processi decisionali concernenti il proprio percorso terapeutico. Va altresi ribadito che 'eventuale
stato di incapacita di agire o di intendere e di volere dell'individuo non incide sulla titolarita dei
diritti fondamentali — che restano inalienabili e insuscettibili di sospensione anche temporanea —
ma rileva esclusivamente sotto il profilo delle modalita del loro concreto esercizio.

Per concludere sul punto, si puo sostenere che 'ordinanza di rimessione della Corte di cassa-
zione si caratterizzi per un impianto argomentativo di ampiezza e profondita tale da travalicare la
mera funzione di filtro processuale per assumere tratti tipici di una vera e propria disamina di co-
stituzionalita. I testo, per rigore logico, ricchezza di riferimenti sistematici e pervasivita del ragio-
namento, sembra quasi emulare un “sindacato diffuso” di legittimita costituzionale, cui difetta
soltanto il potere dichiarativo. Tale impostazione, se da un lato offre alla Corte costituzionale un
quadro ricostruttivo completo e pregnante, dall’altro ne condiziona inevitabilmente lo sviluppo
del percorso motivazionale, ponendole dinanzi una trama argomentativa gia fittamente intessuta,
nella quale i margini di autonoma elaborazione appaiono inevitabilmente compressi. Ne risulta
una dinamica peculiare, in cui Porgano rimettente, pur restando formalmente nei confini della
propria competenza, finisce per orientare in maniera significativa ’esito del successivo scrutinio
di legittimita costituzionale.

3. Una dubbia incidentalita.

11 giudice a gno argomenta che la questione di legittimita costituzionale riveste carattere diri-
mente, in quanto la definizione della controversia non puo prescindere dall’applicazione degli
artt. 33, 34 e 35 della legge n. 833/1978. La valutazione circa la conformita a Costituzione della
procedura seguita costituisce, infatti, passaggio logico-giuridico imprescindibile, dato che la legit-
timita del provvedimento impugnato non puo essere apprezzata senza previamente fugare il dub-
bio di compatibilita delle suddette norme con i principi costituzionali.

16 In dottrina A.M. VECCHIETTL, Salute mentale e riforma sanitaria, Giuffre, Milano, 1983, 117 s.; S. ROSSL, La salute men-
tale tra liberta e dignita. Un dialogo costituzionale, FrancoAngeli, Milano, 2015, 320.
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Si tratta di vagliare la rilevanza dell’lomissione di adeguate garanzie procedimentali in un conte-
sto normativo che in effetti non impone la notifica all'interessato né del provvedimento sindaca-
le, né dell’ordinanza di convalida, né altresi prevede come obbligatoria ’audizione personale di
quest’ultimo dinanzi al giudice tutelare'’. Tali omissioni legislative configurano quindi una viola-
zione in via diretta e immediata dei principi costituzionali relativi al ricorso effettivo e al contrad-
dittorio.

Si potrebbe sostenere che questa peculiare conformazione della questione determini la carenza
del requisito dell’incidentalita, nella misura in cui: a) il pezzzum del giudizio a guo — consistente nella
richiesta di dichiarazione di nullita / inefficacia del provvedimento di convalida per violazioni di
natura procedurale — e la questione di legittimita costituzionale delle disposizioni della legge Ba-
saglia tendono a sovrapporsi pressoché integralmente; b) ne consegue che il giudice del merito
risulterebbe privo di un margine decisionale autonomo e residuale all’esito di un’eventuale decla-
ratoria di incostituzionalita da parte della Corte costituzionale, atteso che tale pronuncia assorbi-
rebbe integralmente forma e sostanza della tutela domandata.

Tali caratteristiche portano a vagliare la possibilita di configurare la questione sollevata dalla
Corte di cassazione quale /s ficta, prospettata in via surrettizia (in termini procedurali, non nel me-
rito della causa petendi) al solo fine di adire il giudizio di costituzionalita e ottenere, in tal modo,
I'addizione della norma censurata.

L’istituto richiamato si colloca nel contesto del pitt ampio quadro teorico e pratico della verifi-
ca sull’incidentalita — o, secondo un’altra prospettiva, della pregiudizialita'® — del rapporto tra il

17 Non si condivide 'osservazione svolta da A. SCALERA, La sentenza della Corte costitugionale sui T.8.O.: un caso di ultrape-
tizione necessaria?, in www.ginstiziainsieme.it, 1° luglio 2025 secondo cui 'introduzione da parte del giudice costituzionale
dell’obbligo di audizione in sede di convalida — assente nel dispositivo dell’ordinanza di rimessione — satebbe viziata
da wultrapetizione. La Corte costituzionale non ¢ infatti vincolata al petitum in senso processualcivilistico, ma ¢ chiamata
a valutare la norma nella sua interezza rispetto ai parametri costituzionali. L’introduzione dell’obbligo di audizione
dell’interessato non costituisce un intervento eccedente, bensi un corollario necessario per garantire effettivita del
diritto di difesa e della dignita della persona nel procedimento di Tso. L’omessa indicazione della questione nel di-
spositivo dell’ordinanza non appare decisivo, laddove, secondo la costante giurisprudenza costituzionale, «le discre-
panze tra la motivazione e il dispositivo dell’ordinanza di rimessione possono essere risolte tramite 'impiego degli
ordinari criteri ermeneutici, quando dalla lettura coordinata delle due parti dell’atto emerga effettiva volonta del
rimettente. Il dispositivo, pur di regola presente nelle ordinanze di rimessione, non ha dunque la medesima funzione
operativa che assume nelle sentenze, presentandosi piuttosto — in questo contesto — come mera espressione sintetica

delle doglianze argomentate dal giudice a gu#o nella parte motiva; spettando comunque a questa Cortte, in esito alla
lettura dell’intero provvedimento, la precisa individuazione della disposizione censurata e dei parametri di legittimita
costituzionale che il rimettente intendeva sottoporre al giudizio della Corte stessa, i quali (fatti i salvi i casi di illegit-
timita costituzionale consequenziale e di autorimessione) delimitano gli stessi confini del zhema decidendum
nell’incidente di legittimita costituzionale. In tale prospettiva, piu che un’anomala deviazione, la pronuncia si iscrive
nella fisiologia del sindacato di costituzionalita, volto a privilegiare la sostanza delle garanzie costituzionali rispetto al
formalismo della domanda del rimettente» (ex plurimis, Corte cost., 6 febbraio 2025, n. 9).

18 Sul punto R. ROMBOLL, La legittimazione della cassazione a  sollevare questioni di costituzionalita — nell'ambi-
to del procedimento di enunciazione del principio di diritto nell'interesse della legge, ai sensi dell’art. 363, 3° comma, cp.c., in Consul-
taontine, 2015, 2, 54 secondo cui «incidentalita” indica la via di accesso alla Corte costituzionale da parte di un “giu-
dice” il quale puo in tal modo sottoporle un dubbio di costituzionalita di una legge o di un atto avente forza di legge,
purché lo faccia nell’ambito di un “giudizio” e purché questo non possa essere definito indipendentemente dalla riso-
luzione del dubbio di costituzionalita (c.d. rilevanza). Da cio discende che la “rilevanza” risulta essere uno dei caratte-
ri del giudizio incidentale, che ne determina la concretezza, ma che certamente non esaurisce la “incidentalita”, che
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giudizio principale e quello di costituzionalita. In questo contesto, la rilevanza assume un ruolo
centrale, pur non esaurendo da sola I'insieme delle condizioni e delle implicazioni che caratteriz-
zano tale rapporto.

In altri termini, si tratta di quell’area concettuale nella quale il giudizio & guo costituisce la vera
e propria radice e ragion d’essere della questione di legittimita costituzionale. E infatti dal giudizio
principale che la questione trae origine e giustificazione, fungendo da elemento di connessione e
di equilibrio tra due esigenze complementari: da un lato, la tutela concreta dei diritti e degli inte-
ressi legittimi delle parti coinvolte, dall’altro, la salvaguardia della supremazia della Costituzione
nei confronti della legge ordinaria.

A fronte del nesso di derivazione tra i due giudizi, vige in compenso una separazione netta tra
competenza del giudice e quella della Corte costituzionale, in quanto rispettivamente orientate a
garantire la sfera della legalita legale e quella della legalitd costituzionale che, da questa angola-
zione, si assumono come non comunicanti. «<Ed ¢ in nome di questa esigenza, pertanto, che si
giustifica la ricostruzione del rapporto tra i due giudizi come imperniati su due pesifa necessaria-
mente diversi ed autonomi, pur se uniti dal “cordone ombelicale” costituito dalla necessaria pre-
giudizialitd/rilevanza tra giudizio incidentale e giudizio principale»™.

La Corte costituzionale ha chiarito che, affinché una questione di legittimita sia dichiarata
ammissibile, ¢ necessario che il pesitum del giudizio principale non si identifichi con la questione di
costituzionalita*. In tale prospettiva, il giudice rimettente deve essere chiamato, in base alla sua
competenza, a pronunciarsi su una domanda principale espressiva di un proprio percorso proces-
suale, tale da residuare uno spazio di accertamento autonomo e distinto da quello su cui si ¢ in-
centrato il giudizio di costituzionalita™. 1l giudice deve quindi conservare in ogni caso la possibili-
ta di adottare un provvedimento idoneo a soddisfare le domande proposte in giudizio, provvedi-
mento che, tuttavia, residua come logicamente distinto e autonomo rispetto all’eventuale declara-
toria di incostituzionalita, cosi da consentire una decisione che lasci impregiudicata la questione di
legittimita costituzionale. Quest’ultima, infatti, si prospetta solo come evenienza eventuale, nel
corso dello sviluppo del giudizio, e non puo costituire 'unico scopo per cui il processo ¢ stato

instaurato.

risulta dalla presenza di altri e ulteriori caratteri e condizioni. La “pregiudizialita” attiene invece piu specificamente al
rapporto che viene a porsi tra il giudizio comune ed il giudizio costituzionalex.

19 Richiamando il modello proposto da C. MEZZANOTTE, I/ giudizio sulle leggi. 1. Le ideologie del costituente, Giufre, Mila-
no, 1979, 180 ss.

20 G. REPETTO, I/ divieto di fictio litis come connotato della natura incidentale del gindizio di costituzionalita. Spunti a partire dalla
recente ordinanza della Corte di cassazione in tema di legge elettorale, in Rav. Aic, 2013, 3, 5.

21 Corte cost., ord. 23 maggio 2003, n. 175; Corte cost., 13 febbraio 2009, n. 38; Corte cost., 23 maggio 2018, n. 99;
Cortte cost., 7 dicembre 2021, n. 240; Corte cost., 27 aprile 2022, n. 103; Corte cost., 27 marzo 2024, n. 49. In dottri-
na S. CUPELLINL, Lz fictio litis ¢ /e agioni di accertamento dei diritti costituzionali, in Ginr. cost., 2003, 1377 ss., G. PISTORIO,
1/ curioso caso di una fictio litis (tre volte) inammissibile, ivi, 2009, 315 ss. e L. IMARISIO, Lites fictae e principio di incidentalita: la
dedotta incostituzionalita quale unico motivo del gindizio a quo, in Giur. it., 2001, 589 ss.

22 Cotte cost., n. 38/2009 pet cui «l giudizio @ guo deve avere, da un lato, un petitum separato e distinto dalla questio-
ne di costituzionalita sul quale il giudice remittente sia legittimamente chiamato, in ragione della propria competenza,
a decidere; dall’altro lato, un suo autonomo svolgimento, nel senso di poter essere indirizzato ad una propria conclu-
sione, al di fuori della questione di legittimita costituzionale, il cui insorgere ¢ soltanto eventualex.
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Pertanto, anche quando il ricorrente propone, come unico motivo di impugnazione, la pretesa
incostituzionalita di una o piu disposizioni legislative, la Corte richiede che, all'interno del giudi-
zio principale, sia comunque individuabile un pezztum con le caratteristiche sopra indicate, sul qua-
le 'autorita giudiziaria sia tenuta a pronunciarsi. In assenza di tali condizioni I’eccezione «si pre-
senta impropriamente come azione diretta contro una legge, dal momento che 'eventuale pro-
nuncia di accoglimento verrebbe a concretare di per sé la tutela richiesta al rimettente e ad esau-
rirlay®.

Nel caso di specie i vizi denunciati sia nei giudizi di merito che in ultima istanza — ovvero la
mancata notificazione degli atti, la mancata informazione sui tempi del trattamento e la mancata
audizione da parte del giudice tutelare — costituivano adempimenti non richiesti dalla normativa
di riferimento. In particolare con I'unico motivo di ricorso per cassazione l'interessata ha lamen-
tato 'omissione di adempimenti, normativamente non prescritti, che le avrebbe impedito di veni-
re a conoscenza nell'immediatezza di quanto le stava accadendo e di resistere in termini tempesti-
vi ed efficaci, veicolando quindi non una (immediata) richiesta di accertamento della nullita
/inefficacia del provvedimento di convalida, formalmente corretto a disciplina vigente, quanto
una tichiesta di accertamento in via diretta della incostituzionalita determinata dall’omissione di
tali garanzie procedurali.

A prima vista quella sollevata dai giudici di legittimita potrebbe apparire come una ficta /itis nel-
la misura in cui, stante la portata additiva della sentenza, il giudizio principale si ¢ esaurito
nell’attivazione del sindacato costituzionale, poiché la soddisfazione della pretesa azionata di-
scende direttamente dalla modifica normativa introdotta per via incidentale. La peculiare natura
delle additive, infatti, determina che gli interventi della Corte siano percepiti e applicati dai giudici
come vere e proprie integrazioni testuali alla disposizione scrutinata, vincolanti ai sensi dell’art.
136 Cost., come se fossero parte integrante della legge™. In conseguenza di cio, la funzione ancil-
lare del giudizio incidentale si verrebbe ad invertire: non ¢ piu la questione di costituzionalita a
servire il processo principale, ma ¢ quest’ultimo a ridursi a mero strumento processuale per acce-
dere al sindacato della Corte, sino a consumarsi interamente nella pronuncia costituzionale.

Tale conclusione appare tuttavia eccessivamente rigida. Anche laddove la questione di costitu-
zionalita risulti strettamente intrecciata con la definizione della controversia, permane un margine
— per quanto esile — tra il compito del giudice @ g#o, chiamato a valutare la legittimita del provve-
dimento impugnato pronunciandosi sulla fattispecie concreta, e quello della Consulta, volta a
scrutinare la conformita a Costituzione della disciplina legislativa applicabile. F proprio questo
scarto che preserva 'autonomia dei due perita e impedisce che il processo incidentale si trasformi
in una surrettizia azione diretta contro la legge, evitando al contempo di ampliare eccessivamente
il novero delle inammissibilita fondate sulla pretesa coincidenza tra domanda di merito e questio-
ne di legittimita costituzionale.

2 Corte cost., ord. 5 febbraio 1999, n. 17.

24 Sul tema E. LAMARQUE, I/ seguito delle sentenze manipolative della Corte costituzionale presso i gindici comuni, in R. Bin, G.
Brunelli, A. Pugiotto, P. Veronesi (a cura di), “Effettivita” e “seguito” delle tecniche decisorie della Corte costituzionale, Esi,
Napoli, 20006, 87 ss.
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Ora, a seguito della pronuncia additiva — che introduce I'obbligo della notifica o dell’audizione
personale come garanzia imprescindibile — i giudici della cassazione non si potranno limitare a
registrare I'incostituzionalita della norma, ma dovrebbero compiere un ulteriore passaggio logico:
verificare se, in concreto, il procedimento seguito abbia effettivamente leso i diritti della parte,
determinando la nullita o I'inefficacia del provvedimento di convalida impugnato.

In conclusione, anche a fronte di una pronuncia additiva della Consulta, il peszitum del giudizio
principale sembrerebbe conservare una sua autonomia, dovendo la Corte di cassazione pur sem-
pre pronunciarsi sulla sorte del provvedimento di convalida, valutandone la tenuta alla luce del
nuovo quadro normativo scaturito dal giudizio di costituzionalita. F proprio questo margine, ri-
dotto ma non annullato, che garantirebbe 'osservanza del requisito dell'incidentalita e la tenuta
sistematica dell’intero meccanismo di giustizia costituzionale.

4. 11 trattamento sanitario obbligatorio in ambito psichiatrico tra autodeterminazione e
beneficialismo.

La salute mentale, e in particolare la condizione giuridica delle persone affette da malattia
mentale, costituisce un osservatorio privilegiato per analizzare e far emergere, con le risorse che la
prospettiva costituzionalistica ci offre, le contraddizioni ancora insite nell’ordinamento, la diffi-
colta di declinare entro forme di tutela effettiva determinati diritti, ma anche le linee evolutive, nel
campo dei diritti civili e sociali, che hanno inteso restituire dignita sociale ai sofferenti psichici.

Come rammenta il giudice costituzionale, la legge n. 180/1978, poi confluita nella legge n.
833/1978, ha introdotto un autentico mutamento paradigmatico, di natura tanto culturale quanto
normativa. Con essa, Pordinamento italiano ha abbandonato I'istituzione manicomiale — luogo
emblematico di segregazione e di mera custodia — decretandone la definitiva chiusura e, al con-
tempo, affermando il primato della persona rispetto alla patologia che la affligge™.

In tal modo, ¢ stata superata la concezione custodialistica, improntata alla difesa sociale e fon-
data sulla presunzione di pericolosita del malato di mente, per sostituirla con una visione innova-
tiva, orientata alla cura, alla presa in carico terapeutica e alla piena inclusione sociale dei soggetti
con disturbi psichici. La riforma ha cosi sancito I'ingresso della salute mentale nell’alveo dei diritti
fondamentali, garantiti dalla Carta costituzionale, e ha contribuito a riconoscere, anche nei con-
fronti delle persone affette da disabilita psichica, la pienezza delle liberta civili e politiche e
Peffettivita del principio di eguaglianza sostanziale di cui all’art. 3 Cost. Essa ha rappresentato,
pertanto, una “rivoluzione gentile” del sistema giuridico e sanitario nazionale, idonea a ricondurre

2 D. PICCIONE, I/ pensiero lungo: Franco Basaglia ¢ la Costituzione, AlphaBeta, Merano, 2013, 15 ss.; S. ROSSI, La salute
mentale tra libertd e dignita. Un dialogo costituzionale, cit., 159 ss.; sul piano storico V.P. BABINI, Liber: tutti. Manicomi e psi-
chiatri in Italia: una storia del Novecento, 11 Mulino, Bologna, 2009; M. DONNELLY, The politics of mental health in Italy, Tavi-
stock/Routledge, London, 1992.
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I'intervento pubblico dalla logica della segregazione a quella della tutela della dignita umana, po-
nendo la persona — e non la malattia — al centro delle politiche sanitarie e sociali®.

Dopo la riforma operata con la legge n. 180/1978, il trattamento sanitario obbligatotio si con-
figura come un complesso di atti con finalitd sanitatie” posti in essere in base a disposizioni di
legge per tutelare contestualmente la salute della persona e della collettivita, in mancanza del con-
senso del paziente™.

Ne ¢ diretta espressione I'art. 33 della legge n. 833/1978 nel quale viene riproposta la regola,
gia costituzionalizzata, della volontarieta del trattamento, ponendo come eccezione i casi in cui la
legge ne disponga I'obbligatorieta. Tale disposizione tende a restituire una rafio unitaria, data dal
necessario «rispetto della dignita della persona e dei diritti civili e politici, secondo 'art. 32 Cost.,
compreso per quanto possibile il diritto alla scelta del medico e del luogo di cura», ad un istituto
scomposto in varieta e molteplicita di discipline, tutte precedenti alla riforma sanitaria.

I trattamenti sanitari obbligatori trovano una disciplina compiuta negli artt. 33, 34 e 35 della
legge n. 833/1978, laddove le due ultime disposizioni dettano la specifica regolamentazione del
procedimento per I'applicazione dei trattamenti sanitari obbligatori in condizioni di ricovero
ospedaliero e i relativi strumenti di garanzia amministrativa e giurisdizionale. In tale contesto il
diritto alla salute entra in rotta di collisione con la liberta individuale, dando vita ad una situazione
aporetica nella quale reciprocamente 'attuazione del primo viene a limitare 'espansione della se-
conda e viceversa®™.

Ne ¢ ben consapevole la Corte costituzionale che appunto precisa come «dal punto di vista
delle garanzie costituzionali, il trattamento sanitario in degenza ospedaliera costituisc[a] un vero e
proprio trattamento sanitario coattivo, in quanto disposto contro la volonta dell’interessato e in-
cidente sulla sua liberta fisica»™.

Nell’affrontare il problema della compatibilita al dettato costituzionale delle condizioni che
consentono I'imposizione dei trattamenti sanitari (ovvero il ricovero coatto in ospedale) contro la
volonta dell'interessato, la Corte ribadisce che le garanzie dell’art. 32, co. 2, Cost. debbono cumu-
larsi a quelle dell’art. 13 Cost., che tutela in via generale la liberta personale, posta in causa in ogni
caso di coercizione che abbia ad oggetto il corpo della persona’. Se infatti la salute ¢ anche diritto

20 B. POGGI, Sul cammino di Basaglia. Problemi e proposte di modifica della normativa sul Tso per malattia mentale, in Materiali per
una storia della cultura ginridica, 2020, 1, 127 ss.

27 Corte cost., 25 febbraio 1988, n. 211.

8 1. BRUSCUGLIA, Commentario alla legge 13 maggio 1978, n. 180, in Nuove leggi civ. comm., 1979, 186 s.; E. CAVASINO,
Trattamenti sanitari obbligatori, in S. Cassese (diretto da), Dizionario di Diritto Pubblico, V1, Giuffre, Milano, 2006, 5959
ss.; 1. CIOLLL, I Trattamenti Sanitari Obbligatori e il paziente con problemi psichici. Profili costituzionali, in Amministrazione in
cammino, 9.7.2012; A.A. NEGRONI, Profili costituzionali del trattamento sanitario obbligatorio per malattia mentale, Genova
University Press, Genova, 2016, 53 ss.; C. GIUNTA, La tutela costituzionale della salute mentale. Incertezze definitorie e criticita
della disciplina dei trattamenti sanitari obbligatori in psichiatria, in Dir. pubbl., 2025, 1, 19 ss.

2 L. BUFFONI, Le fonti nazionali del biodiritto: alenni appunti per una teoria della “sovranita” dellindividuo nella produzione scienti-
Jfica, in Osservatorio delle fonti, 2010, 2, 25 ss.

30 Corte cost., n. 76/2025, §. 3.

31 Corte cost., 27 gennaio 2022, n. 22, §. 5.3.1. In dottrina S. PANUNZIO, Trattamenti sanitari obbligatori ¢ costitnzione, in
Dir. soc., 1979, 889 s.
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di liberta non vi ¢ da stupirsi che in essa sia incorporata quella garanzia che ¢ propria dell’ babeas
corpus, ovvero quella sfera di autodeterminazione che diviene «/a vera matrice dei singoli diritti persona-
/»”, declinati nei termini di un’affermazione della sovranita della persona su sé stessa™.

Per la Corte costituzionale cio che rileva ¢ dunque la natura del provvedimento, la sua capacita
di incidere materialmente sulla sfera fisica di autodeterminazione del soggetto, non gia le finalita
della misura. Inoltre 'intervento del giudice verrebbe a fortificare le garanzie dettate dall’art. 32,
2° co., attraverso I'esperimento di una verifica caso per caso, capace di bilanciare in modo armo-
nico, anche alla luce del carattere non omologante che ¢ proprio della malattia mentale, 1 diritti
del singolo e cio che ¢ giusto per consentirne la tutela, in vista dell’obiettivo della conservazione e
sviluppo della personalita dell'individuo.

Se «la riconducibilita del trattamento sanitario coattivo alle garanzie congiunte degli artt. 13 e
32 Cost. determina il carattere eccezionale dell’istituto e ne illumina la ragion d’essere»™, allora
proprio I'incidenza sulla liberta personale giustifica la natura residuale — ovvero la sua applicazio-
ne in casi circoscritti e come extrema, ossia nell’osservanza del principio del minor sacrificio ne-
cessario” — del trattamento sanitario coercitivo per malattia mentale, che trova ulteriore conferma
nell’applicazione delle garanzie dettate dall’art. 13 Cost., nel cui contesto l'autorita giudiziaria si
trova a dover vagliare la conformita del trattamento non solamente ai criteri dettati dalla legge,
ma anche alla finalita/limite priotitario di tutela della persona. Sicche «se la liberta non puo essere
invocata come una fin de non recevoir sufficiente per sé a impedire I'attuazione del diritto alla salute,
la necessaria linea di demarcazione oltre la quale quest’ultimo non puo trovare attuazione a spese
della prima non puo che essere [tracciata] dall’autorita giudiziaria la quale, come potere di accer-
tamento dei diritti ¢ dunque della loro concreta estensione, appare 'unica in grado di decidere
caso per caso»”.

Nella sentenza commentata si precisa altresi come le modalita con cui viene data attuazione al
trattamento obbligatorio — proprio in ragione del carattere eccezionale che le connota — devono
conformarsi ai principi di proporzionalita e ragionevolezza. Evidentemente I'applicazione del
principio di ragionevolezza ha lo scopo di assicurare 'uso di mezzi proporzionati rispetto al fine
da perseguire. Il concetto di ragionevolezza include dunque, sicuramente, quello di adeguatezza
dei mezzi utilizzati, nella misura in cui la «minor possibile incidenza su un diritto costituzionale
del privato ¢ diventata una componente essenziale della moderna dialettica autorita/ liberta»®’.

32 F. MODUGNO, [ «nuovi dirittiy nella ginrisprudenza costituzionale, in Dir. soc., 1982, 10-12.

3 Come da giurisprudenza consolidata Corte cost., 27 giugno 1968, n. 74; Corte cost., 28 marzo 1973, n. 29; Corte
cost., 20 aprile 1978, n. 46; Corte cost., 22 ottobre 1990, n. 471.

3 Corte cost., n. 76/2025, §. 4. Su questo P. VERONESL, I Trattament: Sanitari Obbligatori, ovvero del circoscritto limite della
libertd di salute, in Biol_aw Journal - Rivista di BioDiritto, 2021, 4, 249 ss.

% Principio emergente dalla giurisprudenza in casi analoghi in relazione a tutte le misure privative della liberta perso-
nale (Corte cost., 27 gennaio 2022, n. 22, concernente le Rems; Corte cost., 27 dicembre 2018, n. 250, relativa alle
misure di sicurezza detentive; Corte cost., 13 luglio 2017, n. 179, in tema di pena detentiva; Corte cost., 21 luglio
2010, n. 265, riferita alle misure cautelari).

36 C. CASTRONOVO, Dignita della persona e garangie costituzionali nei trattamenti sanitari obbligatori, in Jus, 1990, 196.

37 F. MERUSL, Ragionevolezza e discrezionalita amministrativa, Editoriale scientifica, Napoli, 2011, 51.
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Tuttavia la vera novita, che emerge dalla sentenza, si rinviene nella ridefinizione degli addendi
del bilanciamento nel caso di Tso psichiatrico, laddove se ne traccia il confine «sul crinale tra la
liberta di autodeterminazione in materia di salute e la regola del consenso, da un lato, e I'esigenza
di protezione della salute della persona stessa, dall’altro, che giustifica in via d’eccezione un trat-
tamento contro la sua volonta imposto mediante coazione fisica»™.

Le finalita che legittimano il trattamento sanitario coattivo trovano quindi la loro ragion
d’essere essenzialmente nell’art. 32 Cost., ma in una lettura che oblitera la salute come interesse
della collettivita per valorizzare una versione beneficialista della salute individuale, che porta la
discussione sul piano dell’etica normativa, al confronto tra principio di autonomia e beneficialita.

11 ragionamento alla base di questa scelta interpretativa non viene espresso in maniera esplicita,
ma se ne possono cogliere nella trama della motivazione le ragioni di fondo.

Si ricorda, in premessa, che la giurisprudenza costituzionale consolidata ha delineato una sorta
di decalogo dei limiti entro cui il trattamento sanitario puo dirsi lecito, precisando che «la norma
dell’art. 32 Cost. [presuppone] il necessario contemperamento del diritto alla salute del singolo
(anche nel suo contenuto negativo di non assoggettabilita a trattamenti sanitari non richiesti od
accettati) con il coesistente e reciproco diritto di ciascun individuo (sent. n. 218/1994) e con la
salute della collettivita (sent. n. 307/1990). [...] Su questa linea si ¢ ulteriormente precisato che la
legge impositiva di un trattamento sanitario non ¢ incompatibile con l'art. 32 Cost.: a) “se il trat-
tamento sia diretto non solo a migliorare o a preservare lo stato di salute di chi vi ¢ assoggettato,
ma anche a preservare lo stato di salute degli altri, giacché ¢ proprio tale ulteriore scopo, attinente
alla salute come interesse della collettivita, a giustificare la compressione di quella autodetermina-
zione dell'uvomo che inerisce al diritto di ciascuno alla salute in quanto diritto fondamentale” (cfr.
sent. n. 307 del 1990); b) se vi sia “la previsione che esso non incida negativamente sullo stato di
salute di colui che vi ¢ assoggettato, salvo che per quelle sole conseguenze, che, per la loro tem-
poraneita e scarsa entita, appaiano normali di ogni intervento sanitario e, pertanto, tollerabili”’; c)
se nell’ipotesi di danno ulteriore alla salute del soggetto sottoposto al trattamento obbligatorio —
ivi compresa la malattia contratta per contagio causato da vaccinazione profilattica — sia prevista
comunque la corresponsione di una “equa indennita” in favore del danneggiato»”.

In questa prospettiva ermeneutica, I’art. 32 Cost. assume profili dinamici, aggregando e disag-
gregando il diritto dell’individuo e I'interesse della collettivita alla salute, senza che sia legittimo il
perseguimento di altre finalita di diverso ordine (la sicurezza pubblica o le esigenze di giustizia)®.
11 bilanciamento nei rapporti di forza, inevitabilmente asimmetrici, tra individuo e collettivita ha
condotto ad una lettura consolidata, in dottrina*' come nella giurisprudenza costituzionale®,

38 Corte cost., n. 76/2025, §. 3.

% Per tutte Corte cost., 23 giugno 1994, n. 258; in senso analogo Corte cost., 20 luglio 2023, n. 156; Corte cost., 20
febbraio 2023, n. 25; Corte cost., 9 febbraio 2023, nn. 14 e 15; Corte cost., 18 gennaio 2018, n. 5; Corte cost., 18
aprile 1996, n. 118; Corte cost., 22 giugno 1990, n. 307.

40 R. BALDUZZL, Salute (Diritto alla), in S. Cassese (dit. da), Dizionario di diritto pubblico, V1, Giuffre, Milano, 2006, 5395
s.
4 1. CARLASSARE, L art. 32 della Costituzione e il suo significato, cit., 110 ss.; D. VINCENZI AMATO, Art. 32, 2° co., cit., 174
ss.; S.P. PANUNZIO, Trattamenti sanitari obbligatori e Costituzione, cit., 903 ss.; M. LUCIANI, Salute 1) Diritto alla salute — dir.
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dell’art. 32 Cost. che legittima I'imposizione di un determinato trattamento sanitario, stabilito per
legge, solo quando sia in gioco non soltanto la salute del singolo in quanto tale, ma anche — diret-
tamente, concretamente e attualmente — Pinteresse collettivo alla salute, ovvero I'interesse di altre
persone in adempimento di quei doveri inderogabili di solidarieta sanciti nell’art. 2 Cost.

Cio si evince dalla lettura combinata dei due commi dell’art. 32 Cost., per cui il carattere di li-
mite esterno alla liberta individuale dell’interesse della collettivita impedisce qualsiasi condiziona-
mento intrinseco che ne trasformi in senso funzionale la natura®: la condizione richiesta per im-
porre un trattamento sanitario obbligatorio, ovvero la coesistenza della finalita di tutela della salu-
te individuale e di quella collettiva, si configura quindi come un’endiadi, volta essenzialmente a
proteggere i valori che integrano il profilo assiologico della persona umana.

In virta del predetto parametro costituzionale e a fronte della sua interpretazione maggiorita-
ria, la disciplina dei trattamenti sanitari obbligatori verso persone con sofferenza mentale ¢ da
subito apparsa come un cubo di Rubik, le cui diverse componenti non trovano quasi mai una so-
luzione unitaria, proprio in ragione della natura impalpabile dell'interesse collettivo. A cio si ag-
giunga il rischio di interpretazioni di tale interesse che, anche inconsapevolmente, ne integrassero
1 presupposti attraverso il richiamo alla necessita di tutelare la collettivita dalla pericolosita che
sarebbe insita nella condotta sconsiderata del folle. In tal senso ¢ significativo che la Corte abbia
richiamato il tema delle misure di sicurezza, la loro natura ancipite di difesa sociale e, al contem-
po, di cura e riabilitazione oltre al venir meno della presunzione di pericolosita che ne connotava
I'applicazione, per segnare una netta cesura rispetto alla matrice dei trattamenti sanitari obbligato-
1l

La formula utilizzata dalla Corte secondo cui «’art. 32 Cost., pertanto, costituisce insieme cau-
sa e limite del trattamento sanitario coattivo, che non trova giustificazione se non nella cura della
persona interessata»* sintetizza la svolta interpretativa che configura il diritto alla salute come
strumento giuridico di tutela di un interesse individuale al proprio benessere, anche laddove
I'interesse collettivo non sia direttamente o immediatamente coinvolto. Certo, la dimensione co-
munitaria non puo essere ignorata: esiste indubbiamente un interesse della collettivita alla salute
dei singoli. Tuttavia, finché tale interesse non assume la forma di una tutela necessaria della co-
munita nel suo complesso, cio che continua a prevalere ¢ la posizione soggettiva del singolo, che
ha diritto a ricevere protezione in quanto individuo, e non gia in quanto parte di un corpo collet-
tivo.

cost., cit., 9-10; M. CARTABIA, La giurisprudenza costituzionale relativa all’art. 32, secondo comma, della Costituzione italiana, in
Quad. cost., 2012, 456 ss.

42 In particolare Cortte cost., n. 307/1990, su cui F. MODUGNO, Chiosa a chinsa. Un modello di bilanciamento di valori, in
Giur. it., 1995, 1, 64 ss.; Corte cost., 2 giugno 1994, n. 218 che richiede la necessaria correlazione dei trattamenti con
I’esigenza di tutelare la salute dei terzi e Corte cost., 23 giugno 1994, n. 258.

3 D. MORANA, La salute nella Costituzione italiana. Profili sistematici, cit., 169 e 172.

4 Corte cost., n. 76/2025, §. 4.3. Vi ¢ un richiamo all’'unico precedente in tal senso che offrirebbe una lettura costitu-
zionalmente orientata anche sotto il profilo delle finalita del trattamento coattivo, affermando che il ricovero «non ¢
disposto contro il soggetto a titolo di pena o di misura di sicurezza, ma, quanto meno prevalentemente, a favore di
lui, a protezione della sua salute e della sua integrita fisica» (Corte cost., 27 giugno 1968, n. 74).
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E proprio in tale prospettiva che la legge puo individuare i casi nei quali la tutela della salute,
pur essendo diritto dell’individuo, si traduce in obblighi o trattamenti sanitari obbligatori, giustifi-
cati dalla necessita di contemperare l'interesse individuale della persona con la struttura di valore
da salvaguardare che ¢ la persona stessa®.

Si delinea cosi un’evoluzione della concezione dei diritti: non piu soltanto difensiva, volta cio¢
a proteggere la sfera privata da ingerenze esterne, ma anche attiva e propositiva, in linea con l'art.
2 Cost., che riconosce e garantisce 1 diritti inviolabili dell’'uomo, e con I'art. 3 Cost., che impegna
la Repubblica a rimuovere gli ostacoli che impediscono il pieno sviluppo della persona®. In
quest’ottica, il diritto alla salute deve essere valorizzato non come un mero riflesso dell'interesse
pubblico, ma come posizione soggettiva primaria e fondamentale, destinata ad assicurare in via
prevalente la realizzazione integrale della personalitd dellindividuo®’. Ne deriva un immediato
collegamento con il principio di autodeterminazione, inteso quale espressione massima della li-
berta personale, che non si esprime in modo assoluto, ma trova il suo correlato limite interno di
natura deontica nella responsabilita®, quale parametro intrinseco di legittimazione dell’agire indi-
viduale, che fungendo da argine ad un’eventuale degradazione della condizione di umanita, con-
duce quindi ad un’interpretazione della salute come bene in sé, quale interesse piu ampio e supe-
rindividuale da proteggere in modo oggettivo®.

A fronte di questa possibile interpretazione delle scarne considerazioni espresse nella sentenza
qui annotata, si possono prospettare alcune considerazioni critiche che si incentrano sulla statui-
zione per cui il trattamento sanitario coattivo in ambito psichiatrico «non trova giustificazione se
non nella cura della persona interessatay.

Cosi come l'assoggettare una persona ad una misura di carattere sanitario per perseguire
I'esclusivo interesse della collettivita comporterebbe comunque una strumentalizzazione del sog-
getto verso finalita ad esso ultronee, riducendolo ad un mezzo o, ancor peggio ad un oggetto, in
aperto contrasto

con il principio personalistico, anche I’alternativa — che tratteggia la tutela della salute come di-
ritto del singolo che la comunita ha il dovere non solo di rispettare ma anche di promuovere an-

4 In questo senso C. CASTRONOVO, Dignitd della persona e garanzie costituzionali nei trattamenti sanitari obbligatori, in Jus,
1990, 193 s.; ID., Eclissi del diritto civile, Giuffré, Milano, 2015, 95 ss.

4 In questo senso F. PIZZOLATO, Autodeterminazione ¢ relagionalita nella tutela della salute, in Corti Supreme e Salute, 2018,
2,429 ss.

47 P. PERLINGIERI, I/ diritto civile nella legalita costituzionale, Esi, Napoli, 1984, 368 s.; F. GIUFFRE, La solidarieta
nell'ordinamento costituzionale, Giuffre, Milano, 2002, 248; A. RUGGERI, Autodeterminazione (principio di), in Digesto, disc.
pubbl., VIII Agg., 2021, 1 s.

48 O. D1 GIOVINE, L antoresponsabilita della vittima come limite alla responsabilita penale?, in M. Ronco, M. Helfer (a cura di),
Diritto penale e antoresponsabilita. Tra paternalismo e protezione dei soggetti vulnerabili, Nomos Giappichelli, Baden Ba-
den/Totino, 2020, 115 ss., dove si patla della nozione di autoresponsabilita come «Zgpos argomentativo, lessico di
sintesi».

4 C. PANZERA, Un diritto tra i doveri ? Lo «strano caso» del diritto alla salute, in R. Balduzzi, M. Cavino, E. Grosso, J. Lu-
ther (a cura di), I doveri costituzionali: la prospettiva del Gindice della 1eggi. Atti del convegno di Acqui Terme-Alessandria
svoltosi il 9-10 giugno 2006, Giappichelli, Torino, 2007, 438 ss., specie 454.
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che mediante trattamenti obbligatori — finisce per riesumare un preteso dovere di curare per la
societa e di farsi curare per il singolo™.

La prospettiva delineata, sebbene sorretta da finalita solidaristiche meritevoli di attenzione,
non puo ritenersi condivisibile se formulata senza esplicitarne i limiti. Essa, infatti, rischia di tra-
dursi in una surrettizia sostituzione della libera autodeterminazione individuale con le valutazioni
discrezionali dell’autorita pubblica circa la nozione di benessere della persona e, piu in generale,
circa la definizione di cio che debba intendersi come best interest dell’individuo. Si rischierebbe cosi
di operare una lettura alterata dell’art. 32 Cost., attribuendo al diritto alla salute una dimensione di
carattere «superindividuale»”', tale da lasciar intendere che limpianto costituzionale rifletta
I'aspirazione dello Stato a garantire I'incolumita dei cittadini anche oltre i limiti di quanto da essi
stessi ritenuto conforme ai propri interessi o convinzioni personali. Una simile impostazione, ol-
tre a sollevare interrogativi in ordine alla compatibilita con il principio personalista e con la cen-
tralita della dignita umana, puo condurre ad un’eterogenesi dei fini: nell’intento di tutelare la per-
sona, si finirebbe per comprimere proprio quella liberta di scelta che rappresenta presupposto
essenziale dell’autentico sviluppo individuale.

Infatti a fronte di un dissenso del paziente, per quanto irragionevole, nessuna disposizione co-
stituzionale autorizza ad ignorare tale volonta o consente di intervenire coattivamente, in virta di
un principio di solidarieta interpretato in termini imperiali, per evitare un danno grave alla perso-
na, fosse anche il rischio di morte (o di subire gli effetti alteranti di una malattia mentale); rischio
quest’ultimo che non si trasforma quindi in un limite negativo al criterio della volontarieta dei
trattamenti. Nessuna legge, v’¢ da aggiungere, prevede un trattamento sanitario obbligatorio nel
caso in cui il rifiuto di cure implichi una rinunzia alla vita, e quindi ancor meno nell’ipotesi in cui
il paziente non corra nemmeno tale rischio.

In termini consequenziali, su questa base si potrebbe aprire una pericolosa breccia con svilup-
pi imprevedibili, laddove, lungo il piano inclinato del beneficialismo, nulla vieterebbe di trascorre-
re dal (ragionevole) trattamento obbligatorio per la malattia infettiva («ti devi curare per non dan-
neggiare gli altri») a quello per la malattia mentale («ti devi curare perché non capisci che ti ser-
vey), sino a giungere alla negazione dell’autonomia della persona, imponendo trattamenti in caso
di malattia oncologica, nefrologica, endocrinometabolica («ti devi curare altrimenti muori»).

Cio pone in evidenzia un nodo di coerenza interna: da un lato, la Corte costituzionale ha piu
volte ribadito, anche con l'ordinanza n. 207/2018, che il paziente ha il diritto di rifiutare o inter-
rompere cure necessarie alla sopravvivenza, riconoscendo in sostanza la liberta di lasciarsi morire
come espressione dell’autodeterminazione terapeutica e della dignita della persona, dall’altro vie-
ne ad ammettere la possibilita di imporre coattivamente trattamenti psichiatrici per il solo bene

del sofferente psichico™. Se nel campo delle patologie somatiche la salute non & considerata bene

0 In questo senso E. CAPIZZANO, VVita e integrita fisica (diritto alla), in Noviss. Dig. it., XX, Torino, 1975, 1007 s.; P.
D’ADDINO SERRAVALLE, A di disposizione del corpo e tutela della persona, Esi, Napoli, 1983, 141 ss., spec. 147.

51 F. MINNI, A. MORRONE, [/ diritto alla salute nella ginrisprudenza della Corte costituzionale italiana, in Rav. Aic, 2013, 3, 1.

52 Corte cost., ord. 21 novembre 2018, n. 208, §. 8; Corte cost., 22 novembre 2019, n. 242; Corte cost., 24 luglio
2024, n. 135, §. 5.2. secondo cui «¢ indubbio che, pur all'interno della speciale relazione di fiducia tra medico e pa-
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indisponibile in capo al singolo ma ambito di scelta individuale, tanto da consentire il rifiuto di
interventi salvavita, appare arduo spiegare perché, nella dimensione psichiatrica, lo Stato possa
sostituirsi alla volonta dell'individuo e imporre un trattamento volto esclusivamente a realizzare
un interesse definito come “suo proprio”. Tale asimmetria rischia di legittimare una deriva pater-
nalistica™, trasformando la solidarietd — che presuppone liberta e responsabilita — in strumento di
disciplinamento e avvicinando, in ipotesi estreme, 'ordinamento a un modello di Stato etico che
stabilisce quale misura minima di prudenza ciascuno debba adottare nella conduzione della pro-
pria vita.

Vi ¢ da considerare poi un ulteriore argomento che accompagna la scelta ermeneutica propo-
sta dalla Corte costituzionale. Se il Tso in ambito psichiatrico si giustifica solo se rivolto
nell’interesse alla salute della persona che lo subisce coattivamente si viene a strutturare un dop-
pio modello di trattamento sanitario obbligatorio: il genus che trova la propria architrave nel bilan-
ciamento tra diritto individuale e interesse collettivo e una spece governata da un difficile bilan-
ciamento interno tra il profilo negativo (o difensivo) e quello positivo del diritto individuale alla
salute.

II rischio insito in quest’ultima ipotesi ¢ che il bilanciamento collassi — senza direttive in tal
senso da parte del giudice costituzionale — nella presenza o meno della capacita in capo al soffe-
rente psichico che non puo essere assunta quale etichetta da attribuire una volta per tutte, desu-
mendo «in termini aprioristici 'insorgenza di uno stato di incapacita solamente sulla base della
diagnosi psichiatricw>54. Diversamente «’eventuale incapacita del paziente di autodeterminarsi ri-
spetto al trattamento deve essere oggetto di una valutazione specifica, sintomatica, contestuale,
che tenda ad accertare la capacita o I'incapacita in modo indipendente dalla diagnosi riguardante
la malattia mentaley™.

Se si riconosce il carattere prescrittivo dell’indicazione del dissenso quale presupposto legitti-
mante 'esecuzione di un Tso ospedaliero, occorre quindi precisare quale significato debba attri-
buirsi al dissenso manifestato dal paziente. In altri termini, ¢ necessario chiarire se il ricovero
coatto possa essere disposto esclusivamente quando il rifiuto della cura risulti effetto diretto
dell’alterazione psichica — la quale compromette la capacita del soggetto di comprendere la pro-

ziente, a quest’ultimo spetta la decisione ultima se sottoporsi, o continuare a sottoporsi, ai trattamenti che il medico
giudichi non solo appropriati, ma addirittura necessari per la sua sopravvivenza. Come recita I’art. 32, secondo com-
ma, Cost., nessuno puo essere infatti “obbligato” — e tanto meno fisicamente “costretto” — a sottoporsi a un tratta-
mento sanitario sul proprio corpo e nel proprio corpo. L’esecuzione di un tale trattamento violerebbe, oltre che Part.
32, secondo comma, Cost., I'art. 13 Cost., il cui contenuto minimo di tutela protegge la persona contro ogni forma di
coazione sul corpo».

53 Prospettiva che ¢ in aperto contrasto anche con la Convenzione Onu sui diritti delle persone con disabilita, come
nota D. PICCIONE, Effettivita della liberta personale, suoi determinanti sociali e condizioni di disabilita. Una prospettiva costituziona-
le per lo studio della liberta delle persone con disabilita, in C. Tarantino (a cura di), I/ soggiorno obbligate. La disabilita fra dispositivi
di incapacitazione e strategie di emancipazione, 11 Mulino, Bologna, 2024, 233 ss.

54 S.ROSSL, La salute mentale tra libertd ¢ dignita. Un dialogo costituzionale, cit., 279.

55 M. GRAZIADEL, I/ consenso informato e i suoi limits, in L. Lenti, E. Palermo Fabris, P. Zatti (a cura di), [ diritti in medici-
na, Trattato di Biodiritte, diretto da S. Rodota, P. Zatti, Giuffre, Milano, 2011, 268 ss.; S. ROSSI, Consenso informato (1)), in
Digesto disc. priv., sez. civ., Agg. VII, Torino, 2012, 177 ss.
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pria condizione e di assumere decisioni autonome — oppure se €sso possa essere imposto anche
nell’ipotesi in cui il dissenso, pur a fronte della gravita della patologia, si configuri come piena-
mente consapevole. Se ¢ evidente, infatti, che la valutazione sulla possibilita per un individuo af-
fetto da rilevanti disturbi psichici di esprimere un consenso realmente informato si presenti di per
sé estremamente complessa, tuttavia, al contempo, la scelta tra le due opzioni non ¢ priva di con-
seguenze, incidendo sull’effettiva portata del principio di autodeterminazione terapeutica in mate-
ria di salute mentale.

Come noto, il principio di autodeterminazione, oggi espressamente consacrato nella legge n.
219/2017*, impone al medico di astenersi dal praticare qualsiasi intervento sanitario in presenza
di un dissenso espresso, anche qualora tale scelta esponga il paziente al rischio di esiti letali. Rite-
nere legittima — anzi, doverosa, in quanto condizione legittimante il Tso — I'imposizione di una
cura nonostante il dissenso consapevole del malato psichico equivarrebbe, di fatto, a introdurre in
capo a quest’ultimo un vero e proprio obbligo di curarsi. Ne deriverebbe una sostanziale nega-
zione della sua liberta di autodeterminazione, pur formalmente riconosciuta, con cio tradendo
uno dei principi cardine su cui si ¢ fondata la riforma psichiatrica del 1978. Tutto cio, peraltro, in
assenza di un contrapposto interesse collettivo rappresentato dalla tutela immediata della salute
altrui”’.

Appare pertanto maggiormente coerente con il dettato costituzionale ritenere che, una volta
esperite tutte le attivita volte a porre il soggetto nelle condizioni di esprimere un consenso effetti-
vamente informato, la possibilita di procedere al trattamento coattivo sussista unicamente quando
il medico accerti che la condizione patologica comprometta in modo significativo la capacita del
paziente di comprendere la propria situazione e di determinarsi consapevolmente™. In questa
prospettiva, la diagnosi clinica di un disturbo mentale non si tradurrebbe in una automatica ridu-
zione della capacita di intendere e di volere, presupponendo una verifica puntuale. Si deve ram-
mentare infatti che «le malattie mentali presentano un ampio spettro di condizioni patologiche e
spesso pazienti con la stessa diagnosi differiscono sensibilmente 'uno dall’altro. Inoltre, il decor-
so della sintomatologia non ¢ lineare e talvolta non risulta prevedibile. Nei soggetti che soffrono
di una malattia neurodegenerativa, quale la demenza, per esempio, ¢ possibile individuare diversi
livelli di capacita, in conseguenza del fatto che le abilita cognitive e funzionali si riducono gra-
dualmente. La velocita e I'intensita del decadimento sono estremamente soggettive e dipendono
da una molteplicita di fattori, medici, personali e sociali. La letteratura scientifica e gli studi empi-

56 B. LIBERALI, Relazione di cura, consenso informato e principi costitnzionali, in A. Maniaci (a cura di), La cura della relazione ¢
la relazione di cura. Dialogo fra giuristi, medici e psicoterapenti, Pacini, Pisa, 2023, 43 ss.

57 Sul piano bioetico, il Comitato Nazionale per la Bioetica ha piu volte affermato che il diritto di rifiutare trattamen-
ti vale anche quando la scelta esponga il paziente a gravi rischi, purché sia frutto di una decisione consapevole. Se il
dissenso lucido non venisse riconosciuto, si aprirebbe la strada a una sorta di “ritorno del manicomio”, sotto forma
di obbligo terapeutico mascherato. Il paziente psichiatrico verrebbe nuovamente ridotto a oggetto di protezione
coatta, anziché considerato soggetto di diritti, con un arretramento rispetto alle conquiste civili del 1978. Cfr. CNB, 1/
trattamento dei pazienti psichiatrici: problemi bioetici, Roma, 24 settembre 1999.

58 S. FERRACUTI ¢/ al., Una riflessione sul trattamento sanitario obbligatorio coattivo e sul Codice deontologico, in
Quaderni Italiani di Psichiatria, 2010, 2, 66 ss.; G. MANDARELLI ¢/ a/., Il consenso informato e il trattamento sanitatio
obbligatorio, in Ndos, 2012, 18, 43 ss.
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rici mostrano che una diagnosi di demenza o di disturbo psichiatrico non equivale di per sé a
un’incapacita del paziente di comprendere, ragionare e prendere valide decisioni concernenti la
propria salute. Tra gruppi di pazienti si registra infatti una considerevole eterogeneita, e un nume-
ro variabile di pazienti con disturbo psichiatrico o cognitivo ¢ ritenuto capace di decisioni in am-
bito medico»™.

Cio che deve essere oggetto di accertamento ¢ pertanto la concreta capacita di discernimento
del soggetto nel momento in cui si manifesta 'urgenza terapeutica e in relazione alla decisione
specifica che egli ¢ chiamato ad assumere. In tale senso, eventuale incapacita di autodetermina-
zione rispetto al trattamento deve essere valutata in termini specifici, contestuali e sintomatici,
indipendentemente dalla mera etichetta diagnostica che qualifica la malattia mentale®.

Alla luce di quanto sopra argomentato, sarebbe stato maggiormente coerente con I'impianto
costituzionale se la Corte avesse precisato che, espletate tutte le attivita necessarie a porre
I'individuo nelle condizioni di esprimere un consenso realmente informato al trattamento sanita-
rio, 'esecuzione coattiva di quest’ultimo avrebbe potuto essere legittimamente disposta esclusi-
vamente qualora il medico avesse accertato che la patologia in atto abbia inciso in modo tale da
compromettere la capacita del soggetto di comprendere la propria condizione e di assumere deci-
sioni consapevoli in merito.

L’analisi critica prospettata ci costringe a tornare di nuovo al disposto dell’art. 32 Cost., che
delinea un circuito virtuoso interno che emerge nel raffronto tra le componenti della disposizio-
ne, in una prospettiva di armonizzazione sistematica che vuole la relazione tra persona e salute
governata dal principio di autodeterminazione, sino a includere la possibilita di rinuncia al bene
dell’integrita psico-fisica®'. E in questo quadro che deve leggersi la menzione all'interesse colletti-
vo che svolge la funzione, ben circoscritta, di fondare e delimitare le ipotesi eccezionali in cui
I'autodeterminazione individuale puo subire restrizioni. Di qui la possibilita di configurare un

«dovere di cura» in senso strettamente eccezionale, e mai come regola.

5 E.M. TURLA, C. PORTIERI, Capacitd e diritto all autodeterminazione terapentica nella legge n. 219/2017. 1/ caso delle persone con
disturbo psichiatrico e cognitivo, in Rivista di psichiatria, 2023, 58, 137. Nel contesto clinico, I'aspetto piu rilevante concerne
la valutazione della capacita del paziente. ’esame clinico dovrebbe prendere in considerazione la molteplicita dei
fattori e delle componenti che influenzano e determinano tale capacita, e, con particolare riferimento ai disturbi men-
tali e cognitivi, la natura multisfaccettata e cangiante di questi ultimi. Su questa base, 'accertamento da un lato do-
vrebbe focalizzarsi su aspetti specifici e concreti della capacita, e dall’altro dovrebbe avere un carattere multidimen-
sionale che consideri abilita di diversa natura, non solo cognitiva ma anche funzionale ed emozionale. Cfr. L.B.
DUNN LB et. al., Assessing decisional capacity for clinical research or treatment: a review of instruments, in Am | Psychiatry, 2000,
163, 1323 ss.; P. LEPPING, T. STANLY, J. TURNER, Systematic review on the prevalence of lack of capacity in medical and psychiat-
ric settings, in Clin Med (London), 2015, 15, 337 ss.; M. GASPARINI et al., The evaluation of capacity in dementia: ethical con-
straints and best practice. A systematic review, in Ann Ist Super Sanita, 2021, 57, 212 ss.

0 La verifica della capacita di un individuo di prestare un consenso valido alla sottoposizione a trattamenti sanitari
implica la necessita di superare, o quantomeno riconsiderare criticamente, I’applicazione di categorie giuridiche gene-
rali e astratte. In particolare, la tradizionale nozione privatistica di capacita di agire dovrebbe essere sostituita da un
concetto di capacita inteso in senso relativo, funzionale e contestuale (competence), ossia calibrato in rapporto alla spe-
cifica situazione in cui il soggetto ¢ chiamato ad assumere la decisione richiesta (Cfr. I.. MINGARDO, I contratti di Ulis-
se. Autodeterminazione e sofferenza psichica, in BiolLaw Journal - Rivista di BioDiritte, 2019, 2, 238).

01 R. BALDUZZI, D. PARIS, Corte costitugionale e consenso informato tra diritti fondamentali e ripartizione delle competenze legislati-
ve, in Giur. cost., 2008, 4962 s.
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Il comma secondo, peraltro, non individua le finalita dell’obbligo terapeutico, limitandosi a fis-
sarne la cornice formale (riserva di legge) e materiale (rispetto della dignita della persona). Le ra-
gioni sostanziali della limitazione della liberta individuale vanno pertanto rintracciate nel primo
comma, che legittima I'intervento statale solo laddove cio sia richiesto dall'interesse della colletti-
vita. Ne deriva che I'eventuale imposizione di un trattamento non implica in alcun modo una pe-
culiare concezione del “bene” (salute), del quale si possa disporre intermediazione statuale. La
compressione della liberta terapeutica si giustifica esclusivamente quando 'omissione individuale
sia suscettibile di pregiudicare la sfera di protezione della comunita®. La clausola dellinteresse
collettivo, pertanto, non muta la natura eminentemente individuale della liberta di cura, trasfor-
mandola in diritto “funzionalizzato” a scopi ulteriori. Essa opera come limite esterno, quale fatto-
re di contenimento, e non come ragione intrinseca del diritto.

A conferma della solidita del necessatio bilanciamento tra versante individuale e collettivo del
diritto alla salute, non sembri paradossale richiamare la sentenza n. 180/1994% della Corte costi-
tuzionale, relativa all’obbligo di portare il casco, in cui si legge che «[I]’assunto, secondo cui l'art.
32 della Costituzione consentirebbe limitazioni al diritto di circolazione solo se venisse in gioco il
diritto alla salute di soggetti terzi rispetto a colui cui vengono imposte quelle limitazioni [...] non
puo essere condiviso». Conclusione, peraltro originale sotto il profilo della motivazione, che tut-
tavia non conduce la Corte a giustificare I'obbligo esclusivamente per il “bene” (incolumita fisica)
del conducente laddove vengono presi in considerazione interessi ulteriori, ad esempio quelli le-
gati alle conseguenze pregiudizievoli degli incidenti stradali, che «si ripercuotono in termini di cos#z
sociali sull’intera collettivitay.

Tale ragionamento viene radicalizzato nell’ordinanza n. 49/2009%, ovvero nel momento in cui
il giudice costituzionale ha avuto modo di affrontare il tema dell’obbligo di indossare la cintura di
sicurezza in auto, sostenendo che «il legislatore consider|a] la salute dell'individuo anche interesse
della collettivitan, percio potendo prescrivere «certi comportamenti e sanzionandone
I'inosservanza,

allo scopo di ridurre il piu possibile le pregiudizievoli conseguenze, dal punto di vista della
mortalita e della morbilita invalidante, degli incidenti stradali»; e ancora che «la protezione della
salute del singolo come interesse della collettivita ¢ dunque tale da ammettere una trascurabile
limitazione della liberta personale (sentenza n. 20 del 1975)».

92 Come nota S. LEONE, La salute degli altri. Giustificazione ¢ limiti degli obblighi vaccinali, Giappichelli, Torino, 2024, 61
«LLa salute degli altri, dunque, ¢ il solo interesse “antagonista” alla liberta di non curarsi. Una scelta peraltro non ec-
centrica, se si considera il rilievo che il bene della salute assume nel complessivo impianto della Costituzione: I'art. 14
Cost. autorizza ’'adozione di leggi speciali a limitazione della liberta di domicilio “per motivi di sanita”; I’art. 16 Cost.
eleva i “motivi di sanita” a legittima giustificazione di una restrizione della liberta di circolazione; I’art. 41 Cost., che
dava originariamente rilievo alla “sicurezza”, oggi in modo piu puntuale configura anche la “salute” tra le esigenze
capaci di contenere la liberta di iniziativa economica».

9 Corte cost., 16 maggio 1994, n. 180.

o4 Corte cost., 25 febbraio 2009, n. 49.
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Al netto dell'uso improprio del parametro dell’art. 32 Cost.”, di fronte a misure che impongo-
no condotte “per il bene” della persona — dal casco alle cinture di sicurezza — il diritto costitu-
zionale si trova su un crinale scivoloso. Se I'obiettivo dichiarato ¢ la tutela della persona contro sé
stessa, 'argomento paternalistico entra inevitabilmente in attrito con il dettato della Costituzione,
che riconosce nell’autodeterminazione personale e nella responsabilita individuale le forme in cui
si esprime la dignita. Non ¢ un caso che, quando ¢ stata chiamata a giustificare obblighi auto-
protettivi, la Corte costituzionale raramente si ¢ affidata a una nuda moralita del bene del sogget-
to®: essa ha preferito ancorare la legittimita a interessi ulteriori, di natura materiale e sistemica — i
“costi sociali” degli incidenti, la sicurezza della circolazione, 'impatto sul servizio sanitario — che
trascendono I'interesse esclusivo dell’obbligato. Questa torsione argomentativa rivela, pitt che una
scelta di comodo, lirriducibile tensione fra paternalismo giuridico e architettura garantista della
Carta.

Chiamare in causa lart. 32 Cost. per sostenere che «la salute dell'individuo ¢ anche interesse
della collettivita» e, in forza di cio, imporre comportamenti protettivi per il singolo, finisce infatti
per trasformare una norma di garanzia in un grimaldello di disciplina. L’art. 32 Cost., soprattutto
nel suo secondo comma, ¢ costruito per presidiare la liberta negativa e positiva in cui si esplica il
diritto alla salute, non per creare un potere generale di tutela coattiva della persona contro sé stes-
sa. Casco e cinture, poi, non sono “trattamenti sanitari”: non curano, non diagnosticano, non ri-
chiedono un rapporto clinico né presuppongono un consenso informato, essendo semmai, con-
dizioni d’uso dello spazio pubblico orientate alla sicurezza della circolazione (art. 16 Cost.) e, pin
in generale, misure di polizia amministrativa. I.'uso del parametro “salute” appare quindi del tutto
improprio, con Peffetto di dilatare I'interesse della collettivita fino a ricomprendere qualsiasi con-
dotta che, anche indirettamente, possa generare costi per il sistema, con il rischio di svuotare di
senso l'autonomia personale proprio nel luogo (il corpo e le scelte di rischio) cui la Costituzione
attribuisce la massima protezione.

11 richiamo ai precedenti giurisprudenziali sopra indicati mette in luce un’evidente difficolta ar-
gomentativa che la Corte cerca di ovviare adottando una strategia narrativa debole: in questo sen-
so la motivazione non si arresta all'idea che lo Stato possa costringere la persona ad una condotta
“per il suo bene”, ma si appiglia a elementi “ultronei” alla persona, quali la riduzione della morta-
lita e della morbilita invalidante “per il sistema”, la diminuzione dei costi a carico del Servizio sa-
nitario, l'efficienza del traffico e la sicurezza pubblica. Cio serve a spostare I'asse del fondamento
del ragionamento dalla legittimazione paternalistica — intrinsecamente problematica in un ordi-
namento che valorizza la disponibilita di sé nei limiti della dignita — a una legittimazione “ester-
na”, fondata su ricadute collettive. Ma proptio questo spostamento conferma I’assunto critico: il

% In questo senso A. PACE, Problematica delle liberta costituzionali. Lezioni, Giappichelli, Torino, 2023, 99 che precisa
come I'obbligo di salvaguardare la propria integrita psico-fisica puo sorgere quando il danno alla salute di altre perso-
ne sia solo indiretto, come avviene, ad esempio, nel caso in cui non si indossi la cintura di sicurezza in auto, laddove
«’assistenza sanitaria pubblica a lui prestata distrarrebbe personale medico e risorse finanziarie dalla cura di terzi».
Ma, in tal caso, si potrebbe disquisire di «legittimita costituzionale di imposizioni legislative ex art. 23 Cost.» non ex
art. 32 Cost.

%0 L. BOELLA, Bioetica ¢ bigpolitica. Che cosa resta dell etica 2, in La societa degli individui, 2005, 24, 105 ss.

Rivista AIC — ISSN 2039-8298 448 Fascicolo n.4/2025



Rossi Stefano 11 processo della cura

paternalismo, preso da solo, non convince nemmeno il giudice costituzionale che ha necessita di
farsi sostenere la ragionevolezza di una certa scelta in forza di interessi di natura materiale.

Concludendo, nella sentenza analizzata la Corte ha tentato di offrire una possibile risposta ad
una criticita strutturale della disciplina che legittima 'imposizione del trattamento sanitario obbli-
gatorio in ambito psichiatrico, risposta che tuttavia, da un lato, elude la necessita di uno sforzo
interpretativo ed argomentativo atto a costruire 1 termini di un corretto bilanciamento in quel set-
tore, dall’altro, si mostra carente — pur nel suo carattere stentoreo — laddove la prospettiva bene-
ficialista o paternalista, accolta dalla Corte, potrebbe essere tollerata ove venisse arricchita da ga-
ranzie atte a farne vettore assiologicamente nel riconoscimento della primazia della «struttura mo-
rale del[la personal, con la rappresentazione della sua umanita, con I'immagine che ha di sé e che
vuole lasciare: in una parola, con la sua dignita»”'.

Per superare tali criticita risulta opportuno adottare un approccio esegetico complesso, che
non si limiti alla dimensione procedurale, ma valorizzi sia la finalita sostanziale del trattamento
obbligatorio sia il sistema delle garanzie giurisdizionali che ne assicurano la compatibilita con i
valoti costituzionali®®. In questa direzione emerge la necessita di rileggere il concetto di salute nel-
la sua progressiva estensione, gia riconosciuta dalla dottrina e dalla giurisprudenza costituzionale:
non mera assenza di malattia, ma condizione di benessere complessivo, comprensiva delle com-
ponenti biologiche, psicologiche, biografiche e ambientali. La salute diviene cosi elemento fon-
dante della personalita dell'individuo, collocato al centro sia dell’ordinamento giuridico sia della
comunita sociale®.

Se ne ricava che la nozione di salute investe anche la dimensione relazionale ed esistenziale
della persona. La tutela della salute, pertanto, non puo essere limitata al contenimento del rischio
di contagio o alla prevenzione di danni fisico-biologici agli altri membri della collettivita: una tale
interpretazione risulterebbe riduttiva. La sofferenza psichica, pur non incidendo direttamente sul
piano biologico, genera infatti gravi squilibri nell’ambiente familiare e sociale del malato, con ef-
fetti spesso patogenici anche sui soggetti vicini. La vita quotidiana dei familiari ¢ profondamente
condizionata dalla malattia mentale grave, al punto da determinare radicali ristrutturazioni delle
proprie prospettive di vita, con ricadute significative sul piano personale, economico e relaziona-
le™.

Tale constatazione non implica che la mera “perturbazione” sociale derivante dalla malattia
mentale giustifichi automaticamente 'imposizione di trattamenti coattivi. Piuttosto, la situazione
di acuzie — specie se cronicizzata — puo produrre effetti devastanti sull’ambiente circostante, la cui
prevenzione configura un evidente interesse collettivo alla salute”. Questo interesse non ¢ con-

67 C. CASONATO, Consenso e rifinto delle cure in una recente sentenza della Cassazione, in Quad. cost., 2008, 3, 548.

% In questo senso P. VERONESI, I Trattamenti Sanitari Obbligatori, ovvero del circoscritto limite della libertd di salute, cit., 271
ss.

©'S. ROSSL, La salute mentale tra liberta e dignita. Un dialogo costituzionale, cit., 297.

70 M. MAZZATESTA, Disagio psichico e famiglie caregiver, in M. Mannoia (a cura di), Famiglie, disagio e servizio sociale, PM
edizioni, Milano, 2019, 201 ss.

1 Senza ricadete in prospettive securitarie I'interesse collettivo potrebbe essere declinato nel concetto di protezione,
obbligazione che grava sui sanitari in ragione della posizione di garanzia che hanno verso i pazienti psichiatrici al fine
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cetto astratto, ma si costruisce in relazione a gruppi concreti di soggetti e al loro contesto di vita,
traducendo in termini giuridici il legame sostanziale tra salute individuale e ambiente sociale.

Un ulteriore profilo interpretativo dellinteresse collettivo che potrebbe essere valorizzato
emerge considerando la salute del singolo come bene intrinsecamente collettivo, in una prospetti-
va che coniuga il linguaggio dei diritti con quello delle capacita. I’approccio delle capabilities, svi-
luppato in particolare da Martha Nussbaum, consente infatti di superare una concezione mera-
mente difensiva del diritto alla salute, concepito solo come limite al potere statale, e di leggere
invece tale dititto come strumento di promozione delle potenzialita individuali”. La salute diven-
ta condizione abilitante per lo sviluppo della personalita, intesa come insieme delle capacita di
vivere relazioni, di esercitare la dignita, di partecipare alla vita sociale.

In questa visione, la cura — anche se inizialmente imposta — costituisce mezzo necessario a
preservare o recuperare le capacita fondamentali dell'individuo. La temporanea compressione
della liberta trova giustificazione nell’obiettivo di restituire al soggetto le condizioni minime per
'esercizio delle proprie liberta, evitando che la malattia lo condanni a una condizione irreversibile
di esclusione. Tale impostazione non esclude i rischi di derive paternalistiche, ma puo essere ri-
condotta a una prospettiva kantiana: il trattamento ¢ mezzo, mentre la persona rimane fine, con
la conseguenza che la misura sanitaria obbligatoria ¢ giustificata solo se funzionale al recupero
dell’autonomia”.

Non a caso, l'art. 34 della legge n. 833/1978 configura il trattamento obbligatotio come exzre-
ma ratio, delimitandone rigorosamente I'ambito e prevedendo la successiva continuita terapeutica
attraverso i servizi territoriali. La negazione della cura, per il solo fatto di essere stata inizialmente
imposta, costituirebbe al contrario la piu grave forma di ingiustizia verso soggetti portatori di un
bisogno estremo di assistenza.

In ultima analisi, la legittimazione costituzionale del trattamento sanitario obbligatorio non
puo fondarsi su un’astratta difesa della collettivita né su un paternalismo autoritativo, ma su un
bilanciamento dinamico tra tutela della personalita dell'infermo e salvaguardia delle capacita fon-
damentali. Il diritto, entrando nella vita concreta, non puo sottrarsi a questo compito interpretati-
vo: esso deve tradursi in strumento di mediazione tra le esigenze della cura, 1 diritti individuali e la

salvaguardia del tessuto relazionale della collettivita.

di impedire atti etero e autolesivi. Cfr. G. DODARO (a cura di), La posizione di garanzia degli operatori psichiatrici: ginrispru-
denza e clinica a confronto, FrancoAngeli, Milano, 2011, 104 ss.

72 M.C. NUSSBAUM, Capabilities and Disabilities: Justice for Mentally Disabled Citizens, in Philosophical Topics, 2002, 3, 133 ss.
7 La tutela assoluta dell'individuo contro ogni forma di ingerenza statale si tradurrebbe, paradossalmente, in una
forma di abbandono dello stesso, confinato in uno spazio in cui non gli ¢ consentita alcuna effettiva possibilita di
autorealizzazione, proprio a causa delle limitazioni derivanti dal suo stato di salute. In tale prospettiva, la dimensione
negativa della liberta individuale risulterebbe privata del suo imprescindibile complemento, ossia di quel nucleo es-
senziale della pretesa soggettiva che il divieto di interferenze dell’autorita pubblica é chiamato a presidiare. E in que-
sto quadro che i trattamenti sanitari obbligatori assumono la loro funzione propria di strumenti volti a concretizzare
il dovere della Repubblica di garantire la salute del singolo, quale componente fondamentale del pit ampio compito a
essa attribuito di assicurare le condizioni necessarie al libero sviluppo della persona umana. Sul tema P. ZAT-
T1, Infermita di mente e diritti fondamentali della persona, in Pol. dir., 1986, 425 ss.
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5. Le garanzie procedurali e processuali: quando la forma si fa sostanza.

II giudice delle leggi, nella sentenza in commento, ha ricordato che l'art. 24 Cost. consacra il
diritto di azione e di difesa in giudizio come garanzia fondamentale di ogni cittadino, ma cio non
significa che I'accesso alla giurisdizione debba avvenire sempre nelle medesime forme e con iden-
tici effetti. Il legislatore — che gode di ampia discrezionalita nella conformazione degli istituti pro-
cessuali — ben puo subordinare 'esercizio dei diritti a controlli o condizioni, purche tali vincoli
non si traducano in ostacoli insormontabili o in difficolta eccessive tali da svuotare di contenuto il
diritto di difesa. In altre parole, 'art. 24 Cost. non impone un modello unico ed invariante di tute-
la, ma richiede che ogni disciplina garantisca un effettivo accesso al giudice ™.

A titolo esemplificativo si puo richiamare la giurisprudenza che ha scrutinato le condizioni di
procedibilita introdotte per finalita deflattive o conciliative. Il tentativo obbligatorio di concilia-
zione”, cosi come la consulenza tecnica preventiva in materia di responsabilita sanitaria™®, sono
stati considerati legittimi nella misura in cui non costituiscano condizioni di proponibilita — che
escluderebbero radicalmente I'azione — ma soltanto di procedibilita, e purché il giudice possa as-
segnare termini per sanare eventuali omissioni. In tal modo si preserva la funzione ordinante del
filtro, senza compromettere la sostanza del diritto all’azione.

Emerge in questi termini la tensione tra effettivita e conformazione legislativa, laddove, da un
lato, si riconosce al legislatore un margine per modellare I'accesso alla giustizia in funzione di esi-
genze di efficienza, di razionalita del sistema e di durata ragionevole del processo, dall’altro, il di-
ritto di azione viene concepito come diritto a un “giudice effettivo”, che non puo essere condi-
zionato da ostacoli economici o procedurali sproporzionati. La chiave di volta ¢ data dunque dai
criteri di proporzionalita e ragionevolezza: solo quando l'onere imposto alla parte ¢ realmente
funzionale e non sproporzionato, esso puo dirsi compatibile con il dettato costituzionale.

A fronte della discrezionalita del legislatore nel modulare le forme di tutela giurisdizionale,
Part. 35 della legge n. 833/1978 configura una significativa compressione del diritto di difesa e al
contraddittorio, cio¢ dei contenuti minimi della tutela giurisdizionale, nella misura in cui su prov-
vedimenti amministrativi, che pregiudicano in maniera incisiva la liberta personale e quella di au-
todeterminazione, la persona interessata non ¢ messa nelle condizioni di conoscere il provvedi-
mento e di partecipare al processo di convalida giurisdizionale.

Lart. 24 Cost., nell’attribuire a tutti la possibilita di agire e difendersi in giudizio per la tutela
dei propri diritti ed interessi legittimi, cosi come di ricevere comunicazione dei relativi atti, esige
che qualunque sia la situazione soggettiva da tutelare, il cittadino possa fatrla valere, sia nei con-
fronti dello Stato che di altro cittadino”. Le persone, soltanto perché affette da infermita fisica o

™ Corte cost., 13 dicembre 2019, n. 271; Corte cost., 14 luglio 2017, n. 199; Corte cost., 3 marzo 2016, n. 44.

75 Corte cost., 26 ottobre 2007, n. 355.

76 Corte cost., 5 maggio 2021, n. 87.

77 A. POLICE, Art. 24, in R. Bifulco, A. Celotto, M. Olivetti (a cura di), Costituzione commentata, 1, Giappichelli, Torino,
2006, 50.
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psichica, non possono per cio stesso essere private dei diritti costituzionali, in violazione del prin-
cipio personalista e del principio della pari dignita sociale espressi dagli artt. 2 e 3, 1° co., Cost.

Persona, eguaglianza, pari dignita, liberta sono alcune delle parole chiave della Costituzione,
espressioni di quella semantica influente che viene a garantire ed arricchire il senso del diritto e
dei diritti. Non si tratta solo di concetti, il linguaggio usato ¢ invero quello della vita con cui il di-
ritto descrive sé stesso: ¢ infatti nel gioco dell’esistenza quotidiana che l'intreccio diventa visibile,
quando si deve decidere o dar ordine alle questioni sempre nuove e sempre eguali della vita™. 11
trattamento giuridico che 'ordinamento riserva alle persone affette da infermita fisica o psichica
— ci ricorda il giudice costituzionale — intreccia una serie di questioni esistenziali, delineando una
condizione che chiama in causa un complesso di principi «che attingono ai fondamentali motivi
ispiratori del disegno costituzionale»”. E cosi che la Costituzione s’invera, diviene legge di ‘pros-
simita’, quando i suoi principi, le sue disposizioni e norme si fanno strumento di riaffermazione
del ruolo centrale della persona, come struttura di valore, essere assiologico concreto a cui viene
fornito riconoscimento e tutela anzitutto nella sua dimensione vitale™.

In questo quadro la riaffermazione della centralita della persona ha costretto ad un ripensa-
mento anche delle strutture e degli istituti normativi volti a tutelare — anziché contenere o segre-
gare in modo autoritario — i soggetti vulnerabili, riorientandone teleologicamente il verso in vista
delle loro esigenze concrete, dei loro bisogni, al rispetto della loro dignita in un’ottica di promo-
zionalita dei diritti®.

Sul piano sostanziale, il frutto di queste scelte ¢ listituto dell’'amministrazione di sostegno, in-
trodotto con la legge n. 6/2004, che si connota come nuova forma di protezione comprensiva e
morbida del soggetto debole, la quale, nel rifiutare la logica ghettizzante dell'infermita mentale
tipica dell’interdizione, adatta gli strumenti giuridici alle (residue) capacita fisiche ed intellettuali,
alle aspirazioni e ai bisogni concreti del’'amministrato nel contesto di un progetto di sostegno esi-
stenziale®.

L’attenzione del legislatore si concentra quindi sui bisogni concreti della persona non autosuf-
ficiente, al fine di rimuovere gli ostacoli che ne impediscono lo sviluppo sul piano esistenziale e
Peffettivita di esercizio dei diritti. In questo senso la “cura” ¢ assunta dall’'ordinamento come cifra
dell’intervento di tutela della persona, come nuovo diritto dell'individuo in difficolta, senza che
cio si traduca in una minorazione del soggetto debole®. 1l progetto di cura (o meglio del “pren-
dersi cura”) ha infatti la funzione «di mettere I'altro nelle condizioni di provvedere da sé ai propti

78 E.. RESTA, Diritto vivente, Laterza, Roma-Bari, 2008, 27 s.

7 Corte cost., 8 giugno 1987, n. 215.

80 .. MENGONI, La tutela ginridica della vita materiale nelle varie eta dell womo, in Rav. trim. dir. proc. civ., 1982, 1135 ss.

8UP. ZATTL, Infermita di mente e diritti fondamentali della persona, in Cendon (a cura di), Un altro diritto per i malati di mente.
Esperienze e soggetti della trasformazione, Esi, Napoli, 1988, 114 ss.

82 Pur con alcune criticita R.S. BONINI, Awmministrazione di sostegno e decisioni di cura, Esi, Napoli, 2025, 187 ss.; sulla
funzione dell’istituto in relazione al tema qui trattato vedi F. DALLA BALLA, Vecchi e nuovi trattamenti sanitari obbligatori:
dalla legge 833/ 1978 all’ amministrazione di sostegno, in Resp. civ. prev., 2022, 3, 1030 ss.

8 J.C. TRONTO, Who cares? Come ripensare una politica democratica, Castelvecchi, Roma, 2023, 12 ss.
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bisogni, rendendolo capace sia di azioni cognitive, come individuare e stabilire criteri di priorita,
sia di azioni concrete per soddisfare bisogni e realizzare obiettivi»™.

Sul piano processuale, in termini corrispondenti, la disciplina relativa alla capacita di agire nel
processo si fonda sull’esigenza di coniugare, da un lato, la tutela del soggetto incapace e, dall’altro,
la finalita di non comprimere preventivamente la sua capacita processuale, se non a seguito di un
accertamento adeguato delle sue condizioni personali, da svolgersi in relazione al complesso degli
interessi coinvolti nel giudizio™.

La regola generale in materia di capacita processuale risulta pienamente coerente con 1 principi
del diritto civile, i quali riconducono I'idoneita a compiere atti giuridici alla capacita legale di agire.
Ne consegue che lart. 75, commi 1 e 2, c.p.c. viene costantemente interpretato dalla giurispru-
denza nel senso di escludere che la sola incapacita naturale possa incidere sulla capacita proces-
suale®.

Cio nonostante riemerge in modo ricorrente Pesigenza dell’introduzione di forme di tutela
preventiva dell’incapace naturale nel processo civile al fine di garantire adeguata protezione a
soggetti affetti da condizioni non transitorie di incapacita. Tale esigenza intreccia plurimi interessi
concorrenti: accanto al diritto dell'incapace a un processo equo, rileva, infatti, il suo diritto a non
essere privato della capacita processuale se non a seguito di un accertamento effettivo delle sue
condizioni. Contestualmente, va salvaguardato il diritto della controparte di poter agire e difen-
dersi in giudizio anche nei confronti di un soggetto incapace, nonché linteresse comune delle
parti alla ragionevole durata del processo, che rischierebbe altrimenti di essere compromessa da
accertamenti collaterali, anche aventi finalita dilatorie®’.

In tale complesso bilanciamento di interessi costituzionalmente rilevanti, la Corte costituziona-
le, con la sentenza n. 468/1992, ha inaugurato un orientamento interpretativo volto a predisporre
strumenti di protezione preventiva dell’incapace naturale®. In particolare, si ¢ delineato un pet-
corso per attivare, a partire dal processo in cui ¢ parte un soggetto incapace di intendere o di vo-
lere, un autonomo procedimento volto ad accertare I'eventuale incapacita legale, cosi da perveni-
re, se del caso, alla nomina di un tutore o curatore (anche provvisori) idonei a rappresentarlo o
assistetlo nel giudizio in corso®.

Anche il legislatore ¢ intervenuto in materia, da ultimo, con il d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 149
(attuativo della 1. 26 novembre 2021, n. 200) che all’art. 473-bis.14 c.p.c. prevede la nomina di un
curatore speciale nei procedimenti riguardanti lo stato delle persone, i minorenni e le famiglie

84 V. IORL, L. MORTARI, Per una citta solidale. Le risorse informali nel lavoro sociale, Unicopli, Milano, 2005, 31 ss.

85 Si veda in ambito civile, Corte cost., 27 luglio 2023, n. 168; in ambito penale, Corte cost., 7 aprile 2023, n. 65.

86 Cass. civ., sez. 111, ord. 1° giugno 2022, n. 17914; Cass. civ., sez. 11, 20 agosto 2019, n. 21507

87 Cortte cost., ord. 10 giugno 2020, n. 205; Corte cost., ord. 30 luglio 2008, n. 318/2008; Cotte cost., ord. 9 marzo
2007, n. 67.

88 Corte cost., 19 novembre 1992, n. 468.

8 In tale prospettiva, la Corte ha affermato che, ai sensi dell’art. 70, co. 3, c.p.c., il pubblico ministero puo intervenire
nei processi in cui sia parte un incapace non ancora sottoposto a interdizione o inabilitazione; e che il giudice, ex art.
71 c.p.c., deve disporre la comunicazione degli atti al pubblico ministero affinché promuova i procedimenti di inter-
dizione o inabilitazione e richieda, se del caso, la nomina urgente di un tutore o curatore provvisorio (si veda Corte
cost., n. 168/2023).
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(salvo che per adozione, immigrazione, protezione internazionale e libera circolazione dei cittadi-
ni europet), quando il convenuto risulti malato di mente o legalmente incapace. La norma esten-
de, cosi, una previsione gia contemplata — ma limitata ai procedimenti di scioglimento o cessazio-
ne degli effetti civili del matrimonio — anche ad altre ipotesi, rafforzando le garanzie processuali
in favore dell'infermo di mente non ancora legalmente incapace.

Parallelamente, il legislatore ha riaffermato la piena capacita processuale dell'interessato nei
procedimenti volti ad accertare la sua eventuale incapacita legale. Ai sensi degli artt. 473-bis.55,
co. 1, e 473-bis.58 c.p.c., infatti, l'interdicendo, Iinabilitando o il potenziale beneficiario
dell’amministrazione di sostegno possono stare in giudizio e compiere personalmente ogni atto
del procedimento — incluse le impugnazioni — anche in presenza di tutori, curatori 0 amministra-
tori provvisori gia nominati.

In definitiva, nel difficile equilibrio tra il diritto dell'incapace a un giusto processo e quello a
non essere privato della capacita processuale senza previo accertamento delle sue condizioni, sia il
giudice costituzionale che il legislatore ha attribuito tendenziale prevalenza al primo, preservando
il principio secondo cui la capacita processuale permane intatta fino all’adozione di un provvedi-
mento che limiti la capacita legale di agire.

La partecipazione al processo, in quanto volta a consentire nel contraddittorio la formazione
del convincimento del giudice, non puo sicuramente subire limitazione, in particolare laddove il
procedimento sia preordinato alla tutela della liberta personale™. Si tratta di un principio espresso
dal giudice costituzionale”, gia nella vigenza della legge Giolitti, laddove — dando atto che il
provvedimento di ricovero coattivo si inquadrasse tra quelli restrittivi della liberta personale —
rilevava come il combinato disposto tra gli artt. 1 e 2 della legge n. 36/1904 venisse a ledere le
garanzie prescritte ai sensi dell’art. 24 Cost., nella misura in cui la procedura, svolta in camera di
consiglio dal tribunale ai fini dell’adozione del provvedimento di internamento definitivo, non
consentiva all'infermo di seguire e contestare I'istruttoria processuale nell’esercizio del suo diritto
di difesa.

Proprio in virta dell’art. 24 Cost, la comunicazione all’'interessato del provvedimento sindacale
con cui viene disposto un trattamento sanitario obbligatorio, cosi come la notificazione del corre-
lato decreto motivato emesso dal giudice tutelare, devono essere comunque assicurate, senza che
la condizione di eventuale incapacita naturale in cui versa il soggetto possa costituire un ostacolo

% Corte cost., 6 giugno 1973, n. 74. Pur sul processo penale si rammenta la sentenza 22 luglio 1999, n. 341,
nell’estendere all’assistenza gratuita di un interprete la tutela approntata dall’art. 119 c.p.p. circa la partecipazione
processuale del sordo e del muto, ha inteso garantirne Ieffettivita, segnatamente «nelle fasi che ordinamento affida
al principio dell’oralita», occorrendo infatti assicurare «il diritto dell’accusato di essere messo personalmente, imme-
diatamente e compiutamente a conoscenza di quanto avviene nel processo che lo riguarda, e cosi non solo
dell’accusa mossagli, ma anche degli elementi sui quali essa si basa, delle vicende istruttorie e probatorie che inter-
vengono via via a corroborarla o a smentitla, delle affermazioni e delle determinazioni espresse dalle altre parti e
dall’autorita procedente; nonché, conseguentemente, il diritto dell’imputato di svolgere la propria attivita difensiva,
anche in forma di autodifesa, conformandola, adattandola e sviluppandola in correlazione continua con le esigenze
che egli stesso ravvisi e colga a seconda dell’andamento della procedura, ovvero comunicando con il proprio difenso-
rer.

91 Corte cost., 20 giugno 1968, n. 74; sulle garanzie nel ricovero in via provvisoria Cotte cost., 15 luglio 1976, n. 223.
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o giustificare omissioni. Tali adempimenti, infatti, pur confrontandosi con lo stato di temporanea
compromissione della capacita di intendere e di volere dell’interessato, restano funzionali alla sal-
vaguardia delle garanzie costituzionali di difesa e al principio del contraddittorio, 1 quali trovano il
loro pieno completamento nell’audizione personale del soggetto avanti al giudice tutelare in sede
di convalida.

Come sancito dalla sentenza in commento la comunicazione all’interessato del provvedimento
sindacale, cosi come del decreto di convalida, sono condizione indefettibile per la legittimita della
misura, costituendo presidio di legalita e trasparenza. Tuttavia, la peculiare condizione soggettiva
della persona sottoposta a Tso pone un problema ulteriore: ’alterazione psichica, anche momen-
tanea, puo compromettere la capacita di comprendere il significato delle notifiche ricevute. Di
fronte a tale difficolta, la mera comunicazione formale, pur necessaria, rischia di assumere caratte-
re meramente rituale, incapace di assicurare effettiva partecipazione dell’interessato al procedi-
mento e, quindi, la reale tutela del suo diritto di difesa. E in questo snodo che si coglie la distin-
zione tra garanzia formale e sostanziale: mentre la prima si esaurisce nella notifica dell’atto, la se-
conda richiede che la persona sia posta in condizione di comprendere e interloquire, per quanto
possibile, con I'autorita. Solo in tal modo il principio del contraddittorio e quello di effettivita del-
la difesa — sanciti dagli artt. 24 e 111 Cost. — trovano piena realizzazione.

Si puo notare come la legge non prevedeva l'obbligo per il giudice di sentire in audizione
I'infermo di mente, il che, unitamente al mancato obbligo di notifica a quest’ultimo del provve-
dimento sindacale, ne limitava in maniera palese il diritto di difesa”. Se la difesa, quale diritto in-
violabile, ¢ tale non solo in ogni stato e grado del procedimento, ma prima ancora in qualsiasi
forma di giudizio”, compreso quello di volontaria giurisdizione™, ne consegue che il contraddit-
torio, quale concreta espressione di tale diritto, si concreta nel processo civile perlomeno attra-
verso la «possibilita di farsi udire dal giudice personalmente o per mezzo del difensore, prima di
qualsiasi decisione (anche non definitiva) sulle istanze proposte»”.

In tale prospettiva si colloca il ruolo centrale dell’audizione dell’interessato da parte del giudice
tutelare prima della convalida che ¢ finalizzato in primo luogo a verificare in concreto la sussi-
stenza dei presupposti sostanziali che giustificano il trattamento. La lacuna normativa emergente
dalla legge n. 180/1978, stante la natura tecnica delle valutazioni sottese al trattamento coattivo in
degenza ospedaliera, portava a «ridurre la funzione di convalida del giudice tutelare alla dimensio-

92 C. CASTRONOVO, La legge 180, la Costituzione ¢ il dopo, in P. Cendon (a cura di), Un altro diritto per il malato di mente.
Esperienze e soggetti della trasformazione, cit., 203 ss.; G.L. FONTANA, Art. 35, in L. Bruscuglia, F.D. Busnelli, A. Corasani-
ti (a cura di), Commento alla legge 23 dicembre 1978, n. 833, cit., 1267; A.M. VECCHIETTI, Salute mentale e riforma sanitaria,
cit., 117, S. ROSSI, La salute mentale tra liberta e dignita. Un dialogo costituzionale, cit., 320. In termini comparativi nella sen-
tenza in commento si segnala che «’obbligo di comunicazione e 'obbligo di audizione, infatti, sono stati ritenuti ne-
cessari anche in relazione ad altre misure amministrative restrittive della liberta personale, quali I'accompagnamento
coattivo alla frontiera e il trattenimento dello straniero presso centri di permanenza per il rimpatrio, che richiedono le
garanzie di cui all’art. 13 Cost.» (tra le molte, Corte cost., 4 dicembre 2023, n. 212; Corte cost., 20 dicembre 2017, n.
275).

9 L.P. COMOGLIO, Art. 24, in G. Branca (a cura di), Commentario della Costituzione, cit, 1981, 55 ss.

% C. MANDRIOLIL, A. CARRATA, Corso di diritto processuale civile, Giappichelli, Torino, 2021, 15 s.

9 L.P. COMOGLIO, Art. 24, cit., 58.
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ne puramente formale del controllo esteriore, della “conta dei documenti”; senza possibilita alcu-
na di verifica nel merito dei presupposti dell'urgenza terapeutica, della sua correlazione alla dia-
gnosi prospettata, dell’impraticabilita di percorsi extraospedalieri. [Sicche] la garanzia giurisdizio-
nale dell’habeas corpus ne resta svilita, si decolora in un vuoto esercizio di burocrazia»™.

L’incontro personale consente, infatti, di superare 'eventuale barriera comunicativa derivante
dalla condizione psichica, permettendo al giudice di verificare direttamente la situazione clinica e
la capacita di comprensione del soggetto. I.’ascolto non costituisce un mero esame meccanico ed
oggettivo, volto a verificare in modo superficiale la sussistenza dei presupposti per I'applicazione
della misura, ma implica piuttosto un guzd pluris, che attiene alla dimensione relazionale e persona-
listica del procedimento. Ascoltare significa entrare in contatto con la persona destinataria della
misura, comprenderla nella sua complessita esistenziale, non riducibile alla sola patologia.
L’obiettivo dell’ascolto ¢ pertanto quello di valutare le condizioni concrete della persona, di rico-
struire le sue relazioni con 'ambiente di vita e con le persone che la circondano, cosi da restituire
al giudice un quadro che integri la dimensione sanitaria con quella sociale ed esistenziale.

Non diversamente da quanto previsto nei procedimenti di interdizione e inabilitazione (art.
419, primo comma, c.c.) ¢ in quello di amministrazione di sostegno (art. 407, secondo comma,
c.c.), Paudizione nel caso di convalida del Tso rappresenta quindi un momento qualificato di
emersione dei bisogni e delle richieste della persona fragile, permettendo al giudice di valutare
non solo le condizioni cliniche ma anche I'esistenza di reti familiari e sociali di sostegno.

Nei procedimenti di convalida del Tso il giudice tutelare ¢ chiamato a un controllo che, in li-
nea con l'art. 13 Cost., non puo ridursi a un adempimento meramente formale, ma deve dispie-
garsi come valutazione effettiva della legittimita e proporzionalita della misura limitativa della li-
berta personale. La giurisprudenza ha, in alcuni casi, esteso il sindacato sulla motivazione dei
provvedimenti, censurandone I'insufficienza quando fondati su attestazioni sanitarie generiche o
meramente per relationens, prive di elementi concreti circa le condizioni soggettive (stato di acuzie e
rifiuto di terapia) e oggettive (impraticabilita di alternative extraospedaliere) che, ai sensi dell’art.
34 1. n. 833/1978 (gia art. 2 1. n. 180/1978), costituiscono presupposto indefettibile del Tso”.

Tuttavia, approccio giudiziale alla malattia mentale continua a rivelare fattori di fragilita strut-
turale. Il giudice tutelare, gravato da un elevato numero di procedimenti e vincolato a stringenti
termini procedurali, ¢ spesso in condizione di esaminare solo il singolo episodio sottoposto a
convalida, senza una visione complessiva della storia clinica della persona, indispensabile per di-
scernere la sussistenza dell’urgenza, necessita e proporzionalita della misura®™.

In questo quadro, a legislazione invariata, potrebbe valorizzarsi I'art. 35, comma 2, della legge
n. 833/1978, che attribuisce al giudice il potere di assumere informazioni e disporte accertamenti,

% E. CARBONE, Habeas corpus e sofferenza psichica: riflessioni di un gindice tutelare, in Dir. fam., 2005, 2, 611 ss., specie 615;
sul tema anche E. DALY, La Corte costituzionale si pronuncia sulla legge Basaglia. I problemi aperti dalla “nuova” procedura di
TS8O tra garanzie per il paziente e criticita organizzative, in Rivista Aic, 2025, 3, 221 ss.

97 Cass. civ., 14 febbraio 2001, n. 2099.

%8 Si assiste a una «cognizione atomistica della vicenda individuale del disagio, frantumata [...] in una sequela di parti-
celle, 'una slegata dall’altra» (I. GRASSI, M.G. RUGGIANO, Medici, amministratori e gindici di fronte ai trattamenti sanitari
obbligatori, in Quest. ginst., 1990, 423 ss.).
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benché lesperienza applicativa riveli che, nei ristretti termini delle quarantotto ore normativa-
mente prescritte, non sia realistico dispotre consulenze tecniche”. Al contempo le informazioni
raccolte mediante I'audizione di familiari o indagini sommarie di polizia, seppur non irrilevant,
hanno comunque una limitata incidenza in un procedimento fondato essenzialmente su valuta-
zioni tecnico-sanitarie.

Da ci6 deriva la proposta di una piu strutturale integrazione tecnico-scientifica dell’organo di
convalida, in grado di leggere la specifica vicenda individuale in una prospettiva osmotica, giuridi-

co-psichiatrica, cosi da garantire Ieffettivita del controllo richiesto'”

. Al contempo, a legislazione
invariata, Papertura presso il giudice tutelare di residenza di un fascicolo personale, alimentato
dalle comunicazioni dei servizi ai sensi dell’art. 35, comma 3, della legge n. 833/1978, consenti-
rebbe di raccogliere in un continunm lintera storia clinica e procedimentale del soggetto, realizzan-
do una vera e propria “anamnesi giudiziaria”'"". La vocazione tetritoriale dell’ufficio del giudice
tutelare viene certamente a favorire la collaborazione con i servizi psichiatrici e sociali locali, al
fine di acquisire documentazione sanitaria e informazioni sulle condizioni di vita, elementi decisi-
vi per orientare le scelte di garanzia.

Inoltre, 'art. 35, comma 6, della legge n. 833/1978 riconosce al giudice tutelare la possibilita di
adottare provvedimenti urgenti per la conservazione e amministrazione del patrimonio
dellinfermo. La giurisprudenza costituzionale, con la sentenza n. 114/2019, ha valotizzato una
lettura costituzionalmente orientata di tali poteri, in chiave non solo patrimoniale ma anche per-
sonale, collocandoli nell’orizzonte degli artt. 2, 3 e 32 Cost. Ne emerge I'indicazione di un ruolo
proattivo del giudice tutelare, che — ove ne ricorrano i presupposti — puo attivare procedure di
protezione ulteriori, dall'interlocuzione con i servizi sociali al coinvolgimento del pubblico mini-
stero, sino all’apertura di un procedimento di amministrazione di sostegno, anche in via provviso-
ria ex art. 405 c.c.

Dopo la pubblicazione della sentenza in commento, le sezioni volontaria giurisdizione di nu-
merosi tribunali hanno adottato apposite direttive'” volte a dare attuazione alla pronuncia costi-
tuzionale, o meglio a dettagliarne i contorni applicativi. Si evidenziano prassi diversificate soprat-
tutto in relazione all’audizione del paziente in sede di convalida del Tso: a fronte di sedi giudizia-
rie, come quella di Bologna, che dispongono de plano che 'audizione venga svolta in modalita te-
lematica, tramite piattaforma Teams, altre, a titolo esemplificativo Nuoro, — in termini maggior-
mente conformi alle finalita di garanzia perseguite — hanno prescritto che I'audizione debba di

99 Sulla valotizzazione dei poteri officiosi del giudice tutelare vedi E. DALY, La Corte costituzionale si pronuncia sulla legge
Basaglia. I problemi aperti dalla “nnova” procedura di TSO tra garanzie per il paziente e criticita organigzative, cit., 223 ss.

100 Sull’esperienza dei Mental Health Tribunals si veda A. MACGREGOR, M. BROWN, J. STAVERT, Are mental health tribu-
nals operating in accordance with international human rights standards? A systematic review of the international literature, in Health
Soc Care Community, 2019, 27, 494 ss.

101 E. CARBONE, Habeas corpus ¢ sofferenza psichica: riflessioni di un gindice tutelare, cit., 617 s.

102 Tra i molti, Trib. Bologna, 31 maggio 2025; Ttib. Taranto, 4 giugno 2025, prot. 2219; Trib. Bari, 5 giugno 2025,
prot. 4802; Trib. Lanciano, 9 giugno 2025, prot. n. 885-U; Trib. Barcellona Pozzo di Gotto, 5 giugno 2025, prot.
1341; Ttib. Nuoro, 5 giugno 2025.
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norma svolgersi in presenza, presso la struttura sanitaria in cui il paziente ¢ ricoverato e solo ec-
cezionalmente da remoto

«esclusivamente nei casi in cui il ricovero avvenga fuori dalla circoscrizione del Tribunale e
non sia ragionevolmente possibile procedere in loco entro i termini di legge, o ricorrano specifi-
che ragioni sanitarie debitamente attestate dalla autorita sanitaria (norme epidemiologiche, rischio
sanitario etc) che non consentano contatti con personale diverso da quello ospedaliero»'”.

La scelta dell’audizione da remoto presenta evidentemente profili di particolare delicatezza in
una materia, ove ¢ in gioco una restrizione della liberta personale fondata su presupposti clinici e
valutazioni tecnico-giuridiche peculiari che il giudice deve vagliare, ponendosi come garante ulti-
mo contro arbitrii e indebite compressioni dei diritti fondamentali. Sebbene — come ben sa chi
frequenta le aule giudiziarie — 'esperienza emergenziale legata alla pandemia da Covid-19 abbia
imposto soluzioni telematiche che sono oramai divenute prassi e quotidianita, occorre sottolinea-
re che I'udienza di convalida del Tso, ove svolta da remoto, rischia di ridursi a un mero adempi-
mento formale, laddove, diversamente, la presenza fisica dell'interessato costituisce presidio inso-
stituibile di effettivita della tutela. I’audizione diretta del paziente consentirebbe infatti al giudice
non solo di recepire le dichiarazioni, ma anche di coglierne il tono, I'espressivita, le esitazioni e il
linguaggio del corpo, ovvero elementi extraverbali che, in una materia in cui il nucleo della deci-
sione concerne la capacita di autodeterminazione della persona, assumono rilievo imprescindibile.
In questa condizione I'intermediazione tecnologica, per quanto avanzata, rischia di sterilizzare tali
aspetti, riducendo l'incontro a una rappresentazione solo parcellizzata della realta. E peraltro la
stessa Corte costituzionale, nella sentenza n. 342/1999, ad evidenziare che la partecipazione da
remoto deve essere realizzata «con modalita tali da rendere “effettiva”, e dunque concreta ¢ non
soltanto “virtuale”, la possibilita di percepire e comunicare, cosi saldando intimamente fra loro le
potenzialita ed i perfezionamenti sempre offerti dalla tecnica alle esigenze di un “realismo parte-
cipativo” che non puo non ritenersi, in sé, del tutto in linea con gli strumenti che 'ordinamento
deve necessariamente mettere a disposizione per consentire un adeguato esercizio del diritto di
difesa»'™.

La delicatezza e 'importanza dell’audizione nel procedimento di convalida del Tso esigerebbe-
ro pertanto la presenza fisica del giudice, perché solo il contatto diretto consente di assumere una
decisione che incide sulla dignita e sull’autodeterminazione della persona con la pienezza delle
garanzie processuali previste dall’ordinamento.

In definitiva, il controllo giurisdizionale sul Tso non puo arrestarsi al riscontro formale dei
presupposti medico-legali, ma deve tradursi in una funzione di garanzia sostanziale sotto tutti i
profili, capace di integrare valutazione clinica e considerazione della persona nella sua interezza.
Solo cosi il giudice tutelare puo adempiere alla sua funzione di custode della liberta personale,

103 Una via di mezzo ¢ stata scelta ancora dal Tribunale di Taranto secondo cui «I.’ascolto della persona sottoposta a
TSO in ambito ospedaliero sara effettuato dal Giudice tutelare, alternativamente, in presenza o tramite collegamenti
audiovisivi ex art. 127-bis c.p.c., previa identificazione del paziente da parte del personale sanitario della struttura a
tanto abilitaton.

104 Corte cost., 28 luglio 1999, n. 342.
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trasformando un adempimento burocratico in una tutela effettiva della dignita e dei diritti fon-
damentali.

6. Il parametro pretermesso

Sebbene la questione sia stata risolta facendo applicazione delle norme costituzionali, non pare
inutile accennare alla rilevanza del parametro interposto costituito dagli artt. 6 ¢ 13 Cedu, che
enucleano 1 diritti ad un equo processo e all’effettivita del ricorso in sede giurisdizionale.

Come regolarmente affermato dalla Corte, «I’essenza stessa della Convenzione ¢ il rispetto del-
la dignita e della liberta umana»'® in particolare se riferita a persone vulnerabili come i sofferenti
psichici.

In questa prospettiva lart. 8, §. 2, della Convenzione consente restrizioni al diritto al rispetto
della vita privata tra le quali si annovera I'imposizione di un trattamento sanitario. Tale trattamen-
to deve essere considerato come un’ingerenza nell’integrita fisica o mentale di una persona alla
quale & attribuito il diritto di rifiutare un trattamento medico o il «diritto di essere malato»'".

11 rispetto dell’autonomia ¢ da tenere in considerazione anche in situazioni — come nel caso di
trattamento coattivo — in cui una persona deve essere protetta da sé stessa e pertanto le autorita
«devono adempiere ai propri doveri in modo compatibile con i diritti e le liberta dell'interessato e
in modo tale da ridurre le possibilita di autolesionismo, senza violare 'autonomia personale»'”. In
ogni caso che comporti la protezione di una persona in una posizione vulnerabile occorre quindi
ricercare un equilibrio «tra il rispetto della dignita e dell’autodeterminazione dell’individuo e la

necessita di proteggerlo e salvaguardarne gli interessi»'®

. Tuttavia quando una restrizione dei di-
ritti fondamentali si applica a un «gruppo particolarmente vulnerabile»'” della societa che ha subi-
to «una notevole discriminazione» in passato, la Corte fissa per principio un livello di tutela esi-

gente, a cui corrisponde, al fine di giustificare I'ingerenza, un «margine di apprezzamento» dello

105 Corte EDU, 22 novembre 1995, S.W. ¢. Regno Unito, n. 20166/92, § 44; Corte EDU, 22 novembre 1995, C.R. «
Regno Unito, n. 20190/92, § 42.

106 Corte EDU, 2 ottobte 2012, Plesé ¢. Ungheria, n. 41242/08, § 66.

107 Corte EDU [GC], 31 gennaio 2019, Fernandes de Oliveira c. Portogallo, n. 78103/14, § 112. Cft. anche, tra le altre,
Cotte EDU, 3 aprile 2001, Keenan ¢. Regno Unito, n. 27229/95, §. 92; Cotte EDU, 7 gennaio 2003, Younger ¢. Regno Unito,
n. 57420/00; Cotte EDU, 5 luglio 2005, Trubnikov ¢. Russia, n. 49790/99, § 70; Cotte EDU, 16 ottobre 2008, Renolde c.
Francia, n. 5608/05, § 83; Corte EDU, 22 gennaio 2013, Miti¢ ¢. Serbia, n. 31963/08, § 47; Cotte EDU, 2 settembre
2021, Raznatovi¢ c. Montenegro, n. 14742/18, § 37.

108 Corte EDU, 23 marzo 2017, A.-M. ¢. Finlandia, n. 53251/13, § 90; Corte EDU, 28 maggio 2020, Evers c.
Germania, n. 17895/14, § 82; Corte EDU, 18 maggio 2021, M.K. ¢. Lussemburgo, n. 51746/18, § 67; Corte
EDU, 6 luglio 2023, Calvi ¢ C.G. ¢. Italia, n. 46412/21, § 104.

109 Corte EDU, 24 settembre 1992, Herczegfalyy ¢. Aunstria, n. 10533/83, § 82; Corte EDU, 14 febbraio 2012,
D.D. ¢. Litnania, n. 13469/06, § 173; Corte EDU, 10 gennaio 2013, Claes ¢. Belgio, n. 43418/09, § 101; Cortte
EDU, 15 settembre 2020, Aggerholm ¢. Danimarca, n. 45439/18, § 83; Corte EDU, 22 novembre 2022, G.M. ¢
altri ¢. Moldavia, n. 44394/15, § 87; Corte EDU, 26 marzo 2024, 1".1. ¢. Moldavia, n. 38963/18, § 97. Cft. an-
che Cotte EDU [GC], 31 gennaio 2019, Rooman ¢. Belgio, n. 18052/11, § 145; Corte EDU, 24 gennaio 2022,
Sy ¢. ltalia, n. 11791/20, § 79.
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Stato «notevolmente piu ristretto» e che necessita di «motivi molto gravi»'". La decisione statale
si deve basare comunque su una valutazione individualizzata delle capacita e delle esigenze della
persona interessata, evitando — come avviene nel caso dei sofferenti psichici — di far leva su ste-
reotipi''!. Cosi laddove la legge prevede solo Pinterdizione con incapacitazione assoluta, senza
lasciare al giudice competente la possibilita di adattare la misura alle esigenze e ai desideri effettivi
della persona, la restrizione dei diritti di tale persona non puo essere considerata proporzionata''>.

E importante sottolineare che il procedimento che porta all’adozione della misura restrittiva
deve essere organizzato in modo tale da garantire che la volonta e le preferenze della persona in-
teressata siano prese in considerazione. Cio significa che la persona deve essere coinvolta nel pro-
cedimento e poter esprimere il proprio parere in merito'".

Le lacune che connotavano la disciplina nazionale sull’applicazione del trattamento sanitario
coattivo si pongono dunque in tensione non solo con i principi costituzionali di legalita e garanzia
giurisdizionale nelle restrizioni della liberta personale, ma anche con i parametri convenzionali
ricavabili dalla Cedu.

L’art. 6, §. 1, Cedu, che sancisce il diritto a un equo processo, garantisce non solo 'accesso a
un giudice indipendente e imparziale, ma anche il rispetto del principio del contraddittorio, della
parita delle armi e del diritto ad essere sentiti.

Nel caso Golder ¢. Regno Unito’”, la Corte europea, interpretando tale disposizione, dichiaro che
sussiste un diritto di portare qualsiasi istanza riguardante 1 diritti civili avanti un organo giurisdi-
zionale, sulla base di una procedura fondamentalmente equa, comprensiva del diritto delle parti in
causa di essere rappresentate e poter presentare il loro caso «in modo appropriato e soddisfacen-

5

te»'"”. Tale diritto puo essere soggetto a limitazioni che debbono essere fondate su uno scopo

legittimo, essere proporzionate rispetto a quello scopo e non possono condizionare il diritto ad

un processo «se danneggiano la vera essenza del diritton''®

. Cosi, nel caso Winterwerp, 1a Corte eb-
be a rammentare che «mentre [...] la malattia mentale puo legittimare certe limitazioni
all’esercizio del diritto a un processo, non puo tuttavia giustificare la totale obliterazione di quel
diritto cosi come rappresentato nell’art. 6, §. 1»'".

La giurisprudenza europea, con otientamento consolidato''®, sostiene che, nei casi che coin-
volgono persone affette da patologia mentale, le corti nazionali debbano godere di un certo mar-
gine di apprezzamento in virta del quale esse possono, ad esempio, fruire dei necessari aggiusta-

menti procedurali volti ad assicurare la buona amministrazione della giustizia e la protezione della

110 Corte EDU, 20 maggio 2010, Alajos Kiss ¢. Ungheria, n. 38832/06, § 42; Cotte EDU, 31 maggio 2016, A4.N.
¢. Litnania, n. 17280/08, § 125.

11 Cotte EDU, 25 luglio 2017, Carvalho Pinto de Sonsa Morais ¢. Portogallo, n. 17484/15, §§ 46 e 54.

112 Corte EDU, 27 marzo 2008, Shtukaturov ¢. Russia, n. 44009/05, § 95; Corte EDU, 3 ottobre 2019, Nikolyan
¢. Armenia, n. 74438/14, §§ 123 e 125.

113 Corte EDU, 6 luglio 2023, Calvi e C.G. ¢. Italia, n. 46412/21, §. 88.

114 Corte EDU, 21 febbraio 1975, Golder c. Regno Unito, tic. n. 4155/70.

115 Anche in Corte EDU, 9 ottobre 1979, Airey ¢. Irlanda, tic. n. 6289/73, §. 44.

116 Corte EDU, 28 ottobre 1998, Osman ¢. Regno Unito, tic. n. 87/1997/871/1083, §. 147

117 Cotte EDU, 24 ottobte 1979, Winterwerp . Paesi Bassi, tic. n. 6301/73, §. 75

118 Corte EDU, 23 marzo 2008, Shtukaturov ¢. Russia, ric. n. 44009/05.
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salute della persona interessata. Tali misure, tuttavia, non devono inficiare la vera essenza del di-
ritto del ricorrente ad un equo processo, come garantito dall’art. 6 della Convenzione. Nel decide-
re se una particolare misura — quale, ad esempio, la mancata convocazione del ricorrente
all’'udienza — fosse 0 meno necessaria, devono essere considerati tutti i fattori rilevanti: la natura e
la complessita della questione dinanzi alle corti interne, i beni della vita messi in gioco dal ricor-
rente, se la sua presenza fisica rappresentasse una minaccia per altri o per sé stesso. La Corte, nel

' avendo rilevato che il ricorrente era, al contempo, parte interessata e oggetto

caso specifico
principale dell’esame del giudice, ha valutato che la sua partecipazione sarebbe stata dunque ne-
cessaria non solo ai fini dell’integrita del contraddittorio, ma anche per permettere al giudice di
farsi una propria autonoma opinione sulla sua capacita mentale. Dalla documentazione del caso,
inoltre, emergeva che il ricorrente, nonostante soffrisse di problemi psichiatrici, era comunque
una persona relativamente autonoma, sicche, date le circostanze descritte, il giudice avrebbe do-
vuto avere almeno un breve colloquio con il paziente, preferibilmente interrogandolo. La Corte ¢
quindi giunta alla conclusione che la decisione del giudice di statuire sul caso sulla base delle sole
prove documentali, senza vedere o sentire il ricorrente, fosse stata irragionevole e irrispettosa del
principio del contraddittorio previsto dall’art. 6, §.1, giacché non motivata né da un’impossibilita
oggettiva né da serie ragioni di opportunita.

In sintesi, nei casi in cui il provvedimento incida in maniera decisiva sulla liberta personale, la
Corte di Strasburgo ha ritenuto indispensabile il rispetto delle garanzie dell’art. 6 Cedu, in partico-
lare del diritto dell'interessato ad essere ascoltato'”. In particolare in materia di internamenti coat-
ti, la giurisprudenza ha ritenuto che la mancata audizione del soggetto rappresentasse una viola-
zione del principio del contraddittorio e del diritto a un equo processo, poiché impedisce al giu-
dice di valutare direttamente la condizione psichica della persona e priva quest’ultima della possi-
bilita di esptimere la propria posizione''.

Accanto alle garanzie del giusto processo, rileva altresi ’art. 13 Cedu, che consacra il diritto a
un ricorso effettivo. Secondo la Corte europea, un rimedio puo dirsi effettivo se ¢ accessibile,
tempestivo e idoneo a porre fine alla violazione lamentata o a prevenirne la protrazione'”.

In particolare la Corte europea ha piu volte sottolineato come I’art. 13 garantisca a ogni indivi-
duo il diritto a un ricorso effettivo dinanzi a un’autorita nazionale in grado di esaminare nel meri-

to una denuncia che presenti un minimo di fondatezza'®

. La giurisprudenza della Corte di Stra-
sburgo ha chiarito che queste garanzie trovano applicazione in ogni procedimento che abbia ad
oggetto diritti civili o che comporti una limitazione significativa della liberta personale, come ap-

punto i casi di internamento psichiatrico coatto. Nella specie, I’assenza di una notifica tempestiva

119 Corte EDU, 23 marzo 2008, Shtukaturov ¢. Russia, cit., §. 45.

120 Corte EDU, 23 febbraio 1994, Fredin (n.1) ¢. Svezia, n. 12033/86, §. 22; Corte EDU [GC], 11 luglio 2022, Gé¢
¢. Turchia, n. 36590/97, §. 47.

121 Corte EDU, 27 marzo 2008, Shtukaturov ¢. Russia, cit., §. 88.

122 Corte EDU, 27 marzo 2003, Paulino Tomas c. Portogalle, n. 58698/00, §. 45; Corte EDU, 26 ottobre 2004, Celik
e. Imret ¢. Turchia, n. 44093/98, §. 55.

125 Cotte EDU, 27 marzo 1988, Boyle and Rice ¢. Regno Unito, n. 9659/82, §. 52; Cotte EDU [GC], 22 gennaio 2011,
M.S.S. ¢. Belgio e Grecia, n. 30696/09, § 299
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impedisce allinteressato di avere conoscenza della misura, di comprendere le ragioni della deci-
sione e di predisporre un’adeguata difesa, vanificando cosi la possibilita di esercitare in concreto i
diritti riconosciuti dalla legge.

Nel contesto del Tso cio implica che I'interessato debba disporre di un mezzo rapido per con-
testare la legittimita del ricovero, con la possibilita di ottenerne la revoca o la modifica. Se, tutta-
via, il provvedimento non viene notificato, I'interessato non ha neppure la possibilita di attivare il
rimedio previsto dall’art. 35 della legge 833/1978; e se non viene ascoltato dal Giudice tutelare, il
controllo giurisdizionale si riduce a un mero riscontro formale degli atti medici, privo della neces-
saria effettivita. Ne consegue che il rimedio, pur previsto dall’ordinamento, si trasforma in uno
strumento solo teorico, incapace di assicurare la protezione sostanziale dei diritti convenzionali.

Pertanto, la disciplina italiana del Tso, nella misura in cui non garantiva espressamente la noti-
fica tempestiva dei provvedimenti e la partecipazione effettiva dell’interessato al procedimento di
convalida, si esponeva a dubbi di compatibilita con i principi sanciti dagli artt. 6 e 13 Cedu.

La stessa Corte europea, nel caso Agenabor ¢. Italia", aveva infatti osservato che la normativa
nazionale non vietava al giudice tutelare di vedere o ascoltare il paziente prima della convalida del
Tso, potendo anche avvalersi di poteri di indagine e di consulenze specialistiche. Tuttavia, la
mancanza di un obbligo esplicito in tal senso si prestava ad applicazioni non uniformi, con con-
seguente monito alle giurisdizioni interne, in particolare alla Corte di cassazione, a rafforzare la
tutela delle persone sottoposte a degenza involontaria.

7. Conclusioni.

La sentenza n. 76/2025 della Corte costituzionale ridisegna la mappa dei confini mobili tra li-
berta personale sancita dall’art. 13 Cost. e il diritto alla salute di cui all’art. 32 Cost., ridefinendo il
fondamento stesso del trattamento sanitario obbligatorio in ambito psichiatrico. La Corte ha in-
fatti sottolineato che la misura coattiva non puo trovare ragione unicamente nella tutela del soffe-
rente psichico, persona tributaria di diritti inviolabili e di una dignita non sacrificabile. Tale impo-
stazione, se da un lato restituisce centralita all’individuo, dall’altro rischia di alimentare derive pa-
ternalistiche, trasformando il principio di beneficialita in uno strumento in grado di surrogare alla
volonta del paziente quella dell’autorita.

In questa prospettiva, il giudice costituzionale non si ¢ limitato a rafforzare le garanzie proce-
durali — assicurando Peffettivita della tutela giudiziale — ma ¢ intervenuto per ridefinire il paradig-
ma del bilanciamento tra autonomia e cura. La decisione in commento ha illuminato alcune delle
zone d’ombra di una disciplina che spesso ha sacrificato alcune garanzie sull’altare dell’'urgenza
terapeutica, trasformandole in meri adempimenti formali. Tuttavia, 'apparente apertura ad una
logica beneficialista del diritto alla salute dovrebbe essere considerata con la massima cautela: il
rischio ¢ che, sotto I’egida della cura, si legittimi un dovere generalizzato di farsi curare, in contra-

124 Cotte EDU, 8 ottobre 2013, Azenabor ¢. Italia, n. 25367/11, §. 21.
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sto con il principio personalistico e con la liberta di autodeterminazione che la Costituzione pre-
sidia anche nei momenti delle scelte estreme. La Corte ha tracciato un percorso che andra pertan-
to affrontato evitando che la retorica della protezione si traduca in disciplinamento autoritativo e,
diversamente, valorizzando la cura come strumento di restituzione di capacita, di inclusione e di
dignita.

Abstract [It]: Il saggio commenta la sentenza n. 76/2025 della Corte costituzionale sul trat-
tamento sanitario obbligatorio psichiatrico, che ne ha messo in luce le criticita delle ga-
ranzie procedurali e processuali. La Corte ha affermato la necessita di assicurare un ricor-
so effettivo e I'audizione personale dell’interessato, riconducendo il Trattamento sanitatio
obbligatorio (T'so) entro i confini degli artt. 13 e 32 Cost. La decisione segna un passaggio
innovativo: il fondamento della misura non ¢ 'interesse collettivo, ma la tutela della salute
individuale, con apparente rischio di derive paternalistiche. Il saggio propone una lettura
critica di tale impostazione, evidenziando la centralita della dignita e
dell’autodeterminazione anche nel contesto della malattia mentale.

Titolo: The treatment process: the Constitutional Court and compulsory psychiatric treatment.

Abstract [En]: The essay comments on Constitutional Coutt ruling no. 76/2025 on com-
pulsory psychiatric treatment, highlighting the critical issues of current procedural and
process guarantees. The Court affirmed the need to ensure effective recourse and a per-
sonal hearing for the person concerned, bringing compulsory health treatment (T'so) back
within the limits of Articles 13 and 32 of the Constitution. The decision marks an innova-
tive step: the basis for the measure is not the collective interest, but the protection of in-
dividual health, with the apparency risk of paternalistic tendencies. The essay offers a crit-
ical reading of this approach, highlighting the centrality of dignity and self-determination
even in the context of mental illness.

Parole chiave: Costituzione; trattamento sanitario obbligatorio; salute individuale; giurispru-
denza costituzionale; tutela dei diritti.

Parole chiave: Constitution; compulsory medical treatment; individual health; constitutional
case law; protection of constitutional rights.
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1. Introduzione

Fra gli istituti del processo costituzionale, ve n’¢ uno che, sin dalle origini, si ¢ caratterizzato
per un’interpretazione incerta e in alcuni casi controversa, evidenziati dalla dottrina costituzionali-
stica. Si tratta del requisito della non manifesta infondatezza'.

Esso non si configura come un mero ed eventuale passaggio procedurale, ma rappresenta un
vero e proprio filtro nell’accesso alla Corte costituzionale: nonostante cio, risulta ancora poco
studiato nei suoi risvolti pratici e applicativi, anche a causa della scarsa pubblicita delle motivazio-
ni che porta i giudici a dichiarare alcune questioni manifestamente infondate. La necessita di
un’‘adeguata” motivazione ¢, peraltro, richiesta dalla legge n. 87 del 1953 al suo art. 24: il dato
legislativo testimonia I'esigenza di trasparenza nell’attivita che potrebbe bloccare I'accesso di una
questione di legittimita dinanzi al suo Giudice costituzionale.

Tale carenza comporta un vuoto conoscitivo importante, che non deve essere sottovalutato. 1l
significato del requisito della non manifesta infondatezza necessario a sollevare una questione di
legittimita costituzionale, i suoi problemi applicativi e la critica alle tendenze fuorvianti che si so-
no progressivamente consolidate nel corso del tempo nel processo costituzionale nella sua fase
“preliminare” — quella dinanzi al giudice comune —, incidono profondamente sul sistema. Infatti,
I'ambiguita strutturale del giudizio di costituzionalita, affidato nel suo momento propulsivo alla
discrezionalita di un giudice comune, rischia di condurre a un vu/nus nell’ordinamento. Se non si
comprendono le motivazioni che conducono alla pronuncia di manifesta infondatezza da parte di
un giudice, viene meno la trasparenza e la verificabilita di scelte che incidono sull’effettivita del
controllo di costituzionalita e, soprattutto, sul diritto di difesa delle parti.

I presente contributo si prefigge I'obiettivo di indagare il ruolo del giudice comune nella veri-
fica (sulla presenza — o meglio, sull’assenza —) del requisito della non manifesta infondatezza, pro-
filandone 1 confini ed evidenziandone i possibili sconfinamenti, mettendo in luce le possibili rica-
dute sul diritto di difesa dei cittadini, i quali rischiano di vedersi negato I’accesso alla Corte costi-
tuzionale.

Prima di affrontare i vari profili, appare necessario approfondire un dato attuale. Infatti, sem-
bra essersi verificata un’occasione mancata da parte del decisore politico di incidere in qualche
modo su tale problematica: di recente avvio ¢ la Banca Dati di Merito del Ministero della Giusti-

zia, che consente la consultazione gratuita e generalizzata dei provvedimenti civili dal 2016 in poi.

! Per uno studio sul requisito oggetto del contributo si vedano, fra gli altri: P. CALAMANDREL, Su/la nozione di
non manifesta infondatezza, in Rivista di diritto processuale civile, fasc. 2/1956, pp. 164-174; F. P1ZZETTI, G. ZAGREBELSKY,
«INon manifesta infondatezza» e «rilevanzay nella istanrazione incidentale del gindizio sulle leggi, Giuffre, Milano, 1972; A. P1z-
ZORUSSO, Garangie costituzionali. Art. 134-139 in G. BRANCA (a cura di), Commentario della Costituzione, Zanichelli Edi-
tore — Soc. Ed. del Foro italiano, Bologna — Roma, 1981, pp. 258-267; R. ROMBOLI, I/ giudizio costituzionale incidentale
come processo senza parti, Giuffre, Milano, 1985, pp. 63-84; G. ZAGREBELSKY, La giustizia costituzionale, 11 Mulino, Bolo-
gna, 1988, pp. 202-205; nonché, di recente, V. ONIDA, M. D’AMICO, I/ gindizio di costituzionalita delle leggi in via incidenta-
le. Materiali, Giappichelli, Torino, 2025, pp. 117-133.
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Tale novita si pone in linea di continuita con gli obiettivi di digitalizzazione imposti dal PNRR? ed
¢ costantemente alimentata tramite il processo civile telematico.

Se da un lato, quindi, I'introduzione di questa nuova Banca Dati di Merito ha portato indubbi
benefici — spronando anche alla ricerca e all'informazione dei cittadini —, dall’altro lato tale rifor-
ma mostra alcune criticita che contribuiscono a mantenere oscura la dinamica del giudizio relati-
vo alla non manifesta infondatezza nella sua concezione originaria di “filtro” della questione di
legittimita costituzionale. Non solo la Banca Dati di Merito esclude al momento la possibilita di
consultare decisioni penali’ — creando di fatto una disparita di accesso ai provvedimenti tra mate-
rie differenti — ma soprattutto non consente la consultazione degli atti endoprocessuali, tra cui
rientrano anche le ordinanze con cui il giudice dichiara manifestamente infondata un’istanza di
costituzionalita sollevata da una delle parti nel corso del processo. Tale esclusione appare quan-
tomeno problematica se si considera che, nei procedimenti civili contenziosi instaurati dopo il 30
giugno 2014* e dal 31 dicembre 2014 per tutti gli atti endoprocessuali, & disposto il deposito in
modalita esclusivamente telematica. L.a Banca Dati di Merito, come gia ribadito e come chiarito
espressamente dal Ministero della Giustizia, si alimenta dal circuito del processo civile telematico:
risulta quindi quantomeno discutibile la scelta di escludere dalla consultazione tali atti.

Tale dato sommerso crea una zona d’ombra del giudizio di legittimita costituzionale: non
sembrano esserci soluzioni — o quantomeno le soluzioni attuali non sembrano sufficienti — per
uno studio quantitativo sul fenomeno delle ordinanze di manifesta infondatezza pronunciate dai giu-
dici. Il fenomeno potrebbe apparire irrisorio o poco problematico, ma elementi controversi si
affacciano nella questione: se si considera che in Italia 'unica modalita — per il cittadino — per ac-
cedere al Giudice costituzionale ¢ tramite un giudice che solleva questione di legittimita costitu-
zionale, il ruolo di quest’ultimo diventa particolarmente importante nella valutazione di questioni
che riguardano diritti costituzionali da inverare nelle aule di tribunale.

Date queste premesse, appare necessario ricostruire e ragionare sulla genesi storica del requisi-
to della non manifesta infondatezza, sulla sua interpretazione teorica e sulla sua valutazione con-
creta della sussistenza o meno di quel dubbio di costituzionalita che deve imporre al giudice co-
mune di sospendere il processo che si sta svolgendo davanti a lui per rimettere la questione di

2 Obiettivo PNRR M1-C1 Riforma 1.8: creazione di una banca dati gratuita, pienamente accessibile e con-
sultabile delle decisioni civili.

3 L’implementazione della Banca Dati di Merito con provvedimenti e sentenze penali potrebbe infatti porta-
re a una circolarita maggiore delle decisioni che inducono a produrre un meccanismo di pubblicita, principio di cui il
processo penale ¢ impregnato. Tale carenza sembra essere stata attenzionata, solo parzialmente, dal decisore politico
che, a seguito della decisione del Consiglio dei Ministri del 14 maggio 2024 e con il chiaro obiettivo di innalzare il
livello di attuazione della misura di “Digitalizzazione della giustizia”, ha previsto il conseguimento entro dicembre
2025 della digitalizzazione di procedimenti penali di primo grado. Non vi ¢, peto, la chiara enunciazione della volonta
di colmare la lacuna della Banca Dati di Merito in materia penale, ma semplicemente I’obiettivo sembra essere quello
di digitalizzare e rendere effettivo il Processo Penale Telematico. L’esclusione della materia penale dal novero dei
provvedimenti e delle sentenze consultabili crea quindi una forte disparita nei confronti del cittadino e dell’operatore
del diritto: tali sentenze e provvedimenti, infatti, sono accessibili solo tramite banche dati e piattaforme a pagamento.

4 Art. 44 D.L. 90 del 2014 convertito con modificazioni dalla legge n. 114 del 2014 “Misure urgenti per la
semplificazione e la trasparenza amministrativa e per I'efficienza degli uffici giudiziari”.
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legittimita alla Corte costituzionale, sui possibili sconfinamenti del potere del giudice comune in
questo ambito — anche attraverso esempi concreti — e sulle implicazioni che le ordinanze di mani-
festa infondatezza, ove problematiche, ricadono sul diritto di difesa delle parti.

2. La non manifesta infondatezza: problemi interpretativi e applicativi

2.1 1l requisito della non manifesta infondatezza nel progetto del’Assemblea costituente:
dall’accesso diretto del cittadino alla Corte al sistema incidentale

Per comprendere il significato dell’istituto in oggetto, introdotto con una scelta del Costituente
nella legge costituzionale n. 1 del 1948 e successivamente dal legislatore ordinario con la legge n.
87 del 1953, puo essere utile ricostruire sinteticamente la nascita della Corte costituzionale.

I’esigenza storica di evitare quanto accaduto durante il periodo fascista, con una completa
sovversione e con un totale svuotamento dello Stato di diritto, dei principi ad esso connessi, con-
dusse a fissare dei “punti fermi” nella Costituzione repubblicana. Innanzitutto, si rilevo P'esigenza
di garantire la rigidita della Costituzione — gia di per sé diametralmente opposta per forma e con-
tenuti al precedente Statuto Albertino — seguendo due punti cardinali: da un lato, introducendo
un procedimento particolarmente aggravato per la modifica costituzionale e dall’altro, creando un
organo di giustizia costituzionale accentrato. Nel panorama giuridico europeo e post-bellico, si
puo infatti notare come in generale la creazione di organi di giustizia costituzionale corrispose
infatti alla precisa necessita di sottoporre attivita del legislatore alla valutazione di organi impar-
ziali che possano giudicare atti del potere politico in possibile contrasto con la Costituzione e i
valori fondamentali di questa’.

Tale esigenza fu ben presente prima nella Commissione per gli studi attinenti alla riorganizza-
zione dello Stato — o, pitt nota, Commissione Forti — e poi nell’Assemblea costituente.

Le prime discussioni sul sistema di giustizia costituzionale da adottare in Italia, su come attua-
re in pieno il controllo di costituzionalita delle leggi e sull’effettivo funzionamento della Corte
iniziarono e fiorirono allinterno della Commissione per gli studi attinenti alla riorganizzazione
dello Stato®.

La relazione preliminare sulla giustizia costituzionale, destinata a una discussione interna alla
stessa commissione, fu redatta da Vincenzo Gueli, Gaetano Azzariti e Vincenzo Selvaggi: tale

> G. MONTELEONE, Giudizio incidentale sulle leggi e giurisdizione, Cedam, Padova, 1984, VI. Fornisce una lettura
interessante della funzione del ruolo della Corte costituzionale M. D’AMICO in Parti e processo nella giustizia costituziona-
Je, Giappichelli, Torino, 1991, p. 66 dove I’Autrice ritiene che la Costituzione sia legata alla protezione del singolo
cittadino e alla tutela delle sue liberta e, pertanto, appare facile comprendere come «anche listituto del controllo di
costituzionalita, quale elemento di una forma di stato democratico, fosse finalizzato alla protezione del singolo citta-
dino: difesa della democrazia e tutela del singolo cittadino, quindi, [...] costituivano una necessaria integrazione».
Inoltre, I’Autrice riflette sul fatto che la concezione della Corte costituzionale come organo a difesa della democrazia
si ritrovava in quasi tutti i manifesti politici dell’epoca e in tutti i partiti politici.

¢ Relazgione all’Assemblea Costitnente, Vol. 1, Stabilimento tipografico Fausto Failli, Roma, 1946.
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relazione evidenzio una netta preferenza a favore del sindacato diffuso di costituzionalita’. 11
compito della Commissione fu quello di raccogliere e studiare elementi utili per la ricostruzione
dello Stato nel periodo post-fascista, senza operare scelte politiche di competenza dell’Assemblea
costituente che sarebbe stata eletta poco dopo®.

In quella sede, di grande interesse appare il modello di giustizia costituzionale americana basa-
to su un controllo diffuso: tale sistema si incentra su un controllo di costituzionalita effettuato da
qualsiasi giudice chiamato a risolvere determinate controversie tramite I'applicazione di una legge
che appare in contrasto con una norma costituzionale. La legge non conforme alla Costituzione
sarebbe stata disapplicata. Nonostante cio, 'opzione per il modello americano risulto insoddista-
cente in quanto 'esigenza fu quella di rompere con la “continuita dello Stato”, resa di particolare
e difficile applicazione tramite I'intervento della sola magistratura ordinatia’.

Venne quindi respinta 'idea di controllo diffuso all’interno della Commissione Forti. Infatti, in
tema di controllo di costituzionalita delle leggi, si propose quindi di dare a chiunque, indipenden-
temente dal fatto di aver subito una lesione dei propri diritti fondamentali, la possibilita di impu-
gnare nell'interesse generale una legge ritenuta incostituzionale entro uno specifico arco di tem-
po'’. Dallo studio della relazione emerge che la facolta di chiunque di impugnare una legge astrat-
tamente incostituzionale non si pose «nell’interesse individuale, ma in quello generale e astratto
allintegrita della Costituzione e al funzionamento del potere legislativo nei limiti assegnati alla sua
attivita»''. Il controllo di costituzionalita, all’interno della Commissione Forti, venne quindi con-
cepito alla stregua di una vera e propria agione popolare.

A questo vantaggio, riconosciuto espressamente nella Relazione all’Assemblea costituente, si
affiancarono alcune obiezioni di carattere tecnico e/o politico.

Un primo inconveniente si manifesto in un possibile conflitto con il Parlamento: una pronun-
cia di annullamento di una legge approvata dall’organo democraticamente eletto con effetto re-
troattivo, avrebbe potuto porre nel nulla «le anteriori applicazioni della legge»'* e si sarebbero po-
tute «sconvolgere situazioni giuridiche sorte in base alla legge medesiman®.

Un secondo inconveniente, di carattere piu “sistematico”, riguardo il fatto che la legge oggetto
del sindacato di costituzionalita sarebbe rimasta, per un periodo di tempo di un anno o sei mesi,
in uno stato di incertezza circa la sua validita, inficiando la certezza dei rapporti giuridici. Trascot-

7 M. CARTABIA, E. LAMARQUE, La giustizia costitugionale europea cento anni dopo (1920-2020), in Quaderni costitu-
ionali, fasc. 4/2020, p. 805.

8 G. CARAVALE, I/ contributo di V'incengo Gueli alla Commissione Forti, Nomos, fasc. 3/2017, p. 4

 G. VOLPL, La giustizia costituzionale nella visione dei costituents, in 1/ Foro Italiano, fasc. 20/2006, p. 306. Interes-
sante ¢ notare come nella VII disposizione transitoria e finale la decisione delle controversie di cui all’art. 134 Cost. ¢
da attuare nelle «forme e nei limiti delle norme preesistenti all’entrata in vigore della Costituzione». Di conseguenza, il
compito di valutare la legittimita costituzionale delle leggi e degli atti aventi forza di legge prima dell’entrata in vigore
della Costituzione era affidata alla magistratura ordinaria.

10 Relazione all’Assemblea Costituente, cit., p.9.

W Relazione all’Assemblea Costituente, cit., p.9.

12 Relazione all’Assemblea Costituente, cit., p.10.

13 Relazione all’Assemblea Costituente, cit., p.10.
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so il termine stabilito, la legge sarebbe divenuta efficace senza possibilita di porvi rimedio in caso
di violazione di diritti costituzionalmente garantiti'*.

Si puo quindi affermare che in seno alla Commissione Forti si posero le basi per il controllo di
costituzionalita inteso come annullamento della legge incostituzionale, propendendo per un sin-
dacato di costituzionalita accentrato ad iniziativa di qualunque cittadino, sia per difendere un
proprio interesse sia per tutelare un interesse collettivo, entro un certo periodo di tempo.

Tale dibattito prosegui all'interno della Seconda Sottocommissione dell’Assemblea costituente:
furono molte le discussioni sul modello di giustizia costituzionale, optando spesso per scelte di
compromesso'”.

In questa sede, furono presentati tre progetti relativi al controllo di costituzionalita: il progetto
Calamandrei'® — caratterizzato da un controllo di costituzionalita in via incidentale con efficacia
solo sul caso deciso, senza invalidazione della norma, ma con auspicabile e conseguente successi-
vo intervento abrogativo da parte del Parlamento —; il progetto Leone, avente come obiettivo
I'idea di creare un giudizio di costituzionalita senza un termine di proposizione con legittimazione
allimpugnazione attribuita anche al cittadino nel suo interesse concreto e individuale alla dichia-
razione di incostituzionalitd'’; il progetto Patricolo, il quale prefiguro una equiparazione tra inte-
resse del singolo e interesse della comunita alla dichiarazione di incostituzionalita, proponendo
un’azione popolare.

La Seconda Sottocommissione, incentrando la discussione sui progetti Calamandrei e Leone e
privilegiando una soluzione di compromesso, approvo un progetto finale ai sensi del quale oltre
all’azione incidentale, introdotta da un giudice all'interno di un processo, si affiancava un’azione
principale con legittimazione ad adire la Corte costituzione in capo ad un singolo cittadino. Si
preferi, infatti, un’azione diretta del cittadino da esercitare entro un anno dall’entrata in vigore
della legge per evitare il rischio di impugnazioni infondate'.

4 Relazione all’ Assemblea Costituente, cit., p.10.

15> G. D’ORAZIO, La genesi della Corte costituzionale, Edizioni di Comunita, Milano, 1981, pp.102-104.

16 Per un maggiore approfondimento sul contributo di Piero Calamandrei al sistema di giustizia costituzio-
nale italiano si veda R. ROMBOLI, I/ gindizio costituzionale incidentale come processo senza parti, cit., pp. 9- 12, T. GROPPI,
Aprire  cammini. 1] contributo di  Piero  Calamandrei  sulle vie di accesso  alla  Corte  costituzionale, reperibile su
www.fondazionecalamandrei.it, 2020.

17 Per approfondire il progetto Leone e le sue caratteristiche si vedano Relazione on. Leone presentata nella
Commissione per la Costituzione, II sottocommissione, seduta del 24 gennaio 1947, reperibile su
www.archiviocamera.it/resources e M. D’AMICO, Parti ¢ processo nella ginstizia costituzionale, cit., pp. 123 ss.

18 M. D’AMICO, Parti ¢ processo nella ginstizia costituzionale, cit., p. 125. 1A, afferma che «Nel progetto approva-
to dalla seconda sottocommissione le proposte di Calamandrei e di Leone trovarono un’unificazione: da un lato si
prevedeva che la decisione di incostituzionalita, spettasse sempre alla Corte; dall’altro, veniva mantenuta la forma di
controllo incidentale accanto a quella principale. I’azione diretta assumeva caratteristiche opposte a quella incidenta-
le, nel senso del ruolo essenzialmente pubblico svolto dal soggetto: si riconosceva che “chiungue, entro il termine di un
anno, puo impugnare una legge avanti la Corte per incostituzionalita” (...). Alla fine, veniva accolta un’impostazione nella qua-
le prendevano espressione formale le due impostazioni ideologiche estreme e reciprocamente contraddittorie del
controllo di costituzionalita, se concepite astrattamente, ammettendosi quindi sia un controllo incidentale, sia un
controllo principale. Del progetto Calamandrei, in particolare, veniva accolta, sotto questo profilo, 'impostazione di
controllo sull'atto: la procedura per la dichiarazione di incostituzionalita, infatti, pur spettando alla Corte costituzio-
nale, non produceva effetto, se non quello della sospensione della legge fino alla pronuncia del Parlamento. I.’azione
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In composizione plenaria dell’Assemblea costituente il dibattito vide contrapposti due orien-
tamenti: com’¢ noto, le forze politiche di sinistra furono tendenzialmente contrarie ad un “giudice
delle leggi”, prediligendo un organo popolare vista la competenza a decidere su atti dell’organo
rappresentativo; la Democrazia Cristiana, invece, intese affidare alla futura Corte costituzionale
un ruolo di interpretazione della legge rispetto alla Costituzione”.

Avendo come base sia la relazione della Commissione Forti, sia quella della Seconda Sotto-
commissione e il modello ivi proposto, il confronto avvenne infatti su modelli teorici disponibili
(modello austriaco ovvero modello statunitense) e tra progetti diversi.

La parte del progetto di Costituzione relativa al sindacato di costituzionalita, alle sue modalita
e al soggetti introduttori della questione di legittimita costituzionale, venne esaminata nella seduta
antimeridiana di venerdi 28 novembre 1947%.

Per necessita di sintesi, non ¢ possibile analizzare tutti gli interventi di quella seduta, seppur
molto interessanti per la scelta adottata®. Tra tutti, particolarmente significativo fu
I'emendamento Arata: tale proposta ebbe come obiettivo quello di rimandare ad un momento
successivo la scelta sulla legittimazione ad “adire” la Corte costituzionale™. 1esito della votazione
sul’emendamento Arata condusse, come si sa, all’approvazione dell’art. 137 Cost.: tale risultato
nasconde una diffidenza nei confronti dell’azione popolare, intesa come azione di un gruppo di
cittadini o di uno solo a servizio dell'interesse generale. Infatti, tale logica aveva come obiettivo
quello di eliminare 'unica forma di legittimazione in grado di favorire la partecipazione del popo-
lo alla tutela dei diritti fondamentali®.

E bene ricordare come, secondo alcuni studiosi, i nostri Costituenti lasciarono pitu problemi
aperti che risolti: «la scelta di affidare alla Corte costituzionale il compito di controllare la con-
formita di una legge alla Costituzione non era sufficiente a delineare con esattezza quale sarebbe
stato in effetti il ruolo della Corte nel sistema; le scelte piu importanti vennero fatte successiva-

mente, con I'introduzione del sindacato in ‘via incidentale’»*.

diretta, poi, negli interventi che seguirono I'approvazione delle due forme di iniziativa, veniva raffigurata in chiave
pubblicistica, pur nella evidente ambiguita dei termini usati».

19 G. PECORELLA, Corte costituzionale e sovranita popolare, in Diritto penale e processo, fasc. 12/2014, p. 1470.

2011 resoconto della seduta ¢ disponibile sul sito www.legislature.camera.it.

21 Si vedano gli interventi dell’On. BERTONE, volto alla soppressione del titolo VI dedicato alla Corte costi-
tuzionale, denunciandone la politicita, i rischi della via incidentale e le criticita relative al requisito della non manifesta
infondatezza. I’on. NITTI propose di affidare il giudizio di costituzionalita alle Sezioni Unite della Cassazione, rite-
nendo inutile e dannosa listituzione di una Corte costituzionale. I.’on. MASTINO suggeri di introdurre un termine
annuale per impugnare le leggi, per bilanciare certezza del diritto e tutela dei diritti fondamentali, esprimendo diffi-
denza verso un organo ad hoc. Particolare dibattito riguardo anche I’azione popolare: 'on. NOBILE ne propose la
soppressione per tutelare la certezza del diritto, mentre 'on. TARGHETTI propose di elevare da diecimila a cinquan-
tamila le firme richieste per promuoverla, al fine di responsabilizzare i cittadini e limitare ricorsi pretestuosi.

22 M. D’AMICO, Parti ¢ processo nella ginstizia costituzionale, cit., pp. 140 ss. Si veda, inoltre, la trascrizione della
Seduta pomeridiana di Sabato 29 novembre 1947 dell’Assemblea costituente reperibile su www.legislature.camera.it.

2 M. D’AMICO, Parti ¢ processo nella ginstizia costitugionale, cit., p. 142. In senso conforme anche M. BIGNAMI,
Costituzione flessibile, Costituzione rigida e controllo di costituzionalita in Italia (1848-1956), Giuffre, Milano, 1997.

24 M. D’AMICO, Parti ¢ processo nella ginstigia costitugionale, cit., p.60.
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In considerazione della necessita inderogabile di una normativa che disciplinasse I’accesso alla
Corte costituzionale, ’Assemblea costituente approvo la legge costituzionale n. 1 del 1948, alla
luce del’emendamento Arata, al fine di assicurare la giustiziabilita dei diritti fondamentali sanciti
nella prima parte della Costituzione.

I suo art. 1 evidenzia la scelta di compromesso che emerse: un sistema “ibrido” in grado di
combinare diversi paradigmi di giustizia costituzionale®. La scelta di compromesso emergente dal
testo della legge costituzionale si incardino quindi nella scelta di prediligere un sindacato accentra-
to”® con un Giudice costituzionale in grado di assumere un peso politico”.

Come si evince dal testo dell’art. 1 della legge costituzionale n. 1 del 1948, 'azione popolare
sparisce dall'impostazione del sindacato di costituzionalita: il giudice diventa infatti 'unico intro-
duttore possibile.

Interessante, sempre a livello testuale, ¢ la comparsa del requisito oggetto del presente contri-
buto. Nell’art. 1 della citata legge costituzionale, infatti, si afferma che la questione di legittimita
costituzionale «non ritenuta dal giudice manifestamente infondata, ¢ rimessa alla Corte costitu-
zionale per la sua decisione». Tale introduzione appare perfettamente in linea con Iart. 137 Cost.,
il quale prevede che una legge costituzionale stabilisca le condizioni, forme e i termini di propo-
nibilita dei giudizi di legittimita costituzionale.

Meritevole di attenzione appare la tempistica e I'atto normativo in cui il requisito della non
manifesta infondatezza fa ingresso nel sistema giuridico per la prima volta. Dall’analisi dei lavori
della Commissione Forti, della Seconda Sottocommissione dell’Assemblea costituente e delle se-
dute plenarie di quest’ultima, non emerge mai nessun riferimento ai requisiti di proponibilita della
questione. Le discussioni, infatti, rimasero ancorate al modello di giustizia costituzionale da adot-
tare, alla scelta sulla previsione o meno di un’azione popolare o di un’azione diretta del cittadino
alla Corte costituzionale. I Costituenti preferirono, infatti, concentrarsi su come rendere davvero
rigida la Costituzione attraverso la giustizia costituzionale, piuttosto che addentrarsi in considera-
zioni su aspetti “procedurali”’. Nonostante cio, a neanche due mesi dall’entrata in vigore della Co-

25 A. SIMONCINI, L'awio della Corte costituzionale e gli strumenti per la definigione del suo ruolo: un problema storico
aperto, in Ginrisprudenza Costituzionale, fasc. 4/2006, p. 3066. L’idea dell’on. ARATA era quella di rinviare la discussione
sulla modalita di accenno alla Corte in un secondo momento data anche la ristrettezza dei tempi.

26 La scelta di un modello accentrato si baso sul modello austriaco previsto dalla Costituzione austriaca del
1920 teorizzato in particolare da Hans Kelsen, il quale afferma che il giudizio di costituzionalita delle leggi deve esse-
re attribuito ad un organo ad hoc, dotato di una legittimazione tale da operare come legislatore negativo, in grado di
espungere dall’ordinamento norme in contrasto con la Costituzione. Per un maggiore approfondimento si vedano,
tra i tanti, H. KELSEN, La garanzia ginrisdizionale della Costituzione, 1928 in C. GERATI (a cura di), La giustizia costituziona-
le, Giuffre, Milano, 1981; G. BISOGNI, La politicita del gindizio sulle leggi. Tra le origini costituenti e il dibattito ginsteorico con-
temporaneo, Giappichelli, Torino, 2017; C. MARGIOTTA BROGLIO, La Corte costituzionale italiana e il modello kelseniano, in
Ounaderni costitnzionali, fasc. 2/2000; M. MARAZZINI, Emergenza politica e custodia della Costitnzione. 11 contributo di Kelsen e
Schmitt nel contesto del processo Prussia contro Reich del 1932, in Consulta online, fasc. 2/2022.

2711 peso politico che emerge ¢ dato dagli effetti che comporta la dichiarazione di illegittimita costituzionale:
Pannullamento di un atto del potere legislativo e quindi dell’organo democraticamente eletto non puo che assumere
un peso politico. In tal senso si veda P. CARETTI, E. CHELIL, L 7nfluenza dei valori costitugionali sulla forma di governo: il
ruolo della ginstizia costituzionale, in A. P1ZZORUSSO, A. VARANO (a cura e con presentazione di), L 7nfluenza dei valori
costitugionali sui sistemi ginridici contemporanei, Giuffre, Milano, 1985, tomo secondo, pp. 1013 ss.
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stituzione, 1 Costituenti stessi ritennero necessario cristallizzare e avverare il dettato dell’art. 137
Cost. e decisero di farlo con una legge costituzionale. In tale atto riconobbero I'esigenza di pre-
vedere un requisito nell’accesso alla Corte costituzionale e lo trovarono nella previsione del requi-
sito della non manifesta infondatezza. Come si vedra piu avanti, quando si tentera di ricostruire il
significato del requisito, i Costituenti non lo avevano ben chiaro e decisero di adottare una for-
mula di difficile interpretazione: il concetto di dubbio di costituzionalita.

2.2 1l giudice come “portiere” della questione di legittimita costituzionale: Ia questione
sollevata su istanza di parte o rilevata d’ufficio

La scelta di compromesso — sistema accentrato ad iniziativa diffusa — valorizza la necessaria
intermediazione del giudice. Il rinvio previsto dall’art. 137 Cost. non prevede ancora la sua cen-
tralitd nel processo costituzionale, sempre che di cio si possa patlare®. La figura del giudice, e la
sua visione come introduttore necessario, nasce invece con l'art. 1 della legge costituzionale n. 1
del 1948 e successivamente si specifica nell’art. 23 della legge n. 87 del 1953, il quale, attraverso
I'introduzione del requisito della rilevanza, ne rafforza ancora di piu il ruolo centrale.

St puo quindi affermare come Iidea originaria dei Costituenti, che avevano considerato ini-
zialmente forme di promozione della questione di legittimita costituzionale nel senso di azioni
dirette o azioni popolari, ¢ stata superata da una valorizzazione dell’attivita del giudice al netto
della sua attivita di «promotore di ufficio delle questioni di legittimita costituzionale, nell’interesse
generale»”.

11 legislatore del 1953 ha deciso di rafforzare il carattere giurisdizionale del processo costitu-
zionale incidentale, inteso essenzialmente nel senso di tutela dei diritti e interessi dei singoli citta-
dini®. Tale affermazione si conferma dal fatto di limitare il contraddittorio alle parti del processo
a quo, come erge dal combinato disposto degli artt. 20°' e 26™ della legge n. 87 del 1953.

I giudice ricopre due importanti funzioni: da un lato, controlla I'istanza sollevata dalla parte
processuale, ricoprendo quel ruolo di vero e proprio filtro delle questioni di costituzionalita e/o,
dall’altro, promuove la questione di legittimita costituzionale — avendo il potere di sollevare
d’ufficio la questione. Nel primo caso, I'attivita del giudice assume un ruolo “esterno”, dovendo
questo svolgere una valutazione sulla sussistenza dei requisiti della rilevanza e della non manifesta

28 Per le riflessioni circa Pesistenza o meno di un processo costituzionale si rinvia a M. D’AMICO, Parti ¢ pro-
cesso nella ginstizia costituzionale, cit.; A. RUGGERI, I/ processo costituzionale come processo, dal punto di vista della teoria della Costi-
tnzione ¢ nella prospettiva delle relazioni interordinamentali, Rivista del Gruppo di Pisa, fasc. 1/2011, nonché M. BONI (a
cura di), I/ processo costituzionale. Volume 1, Corte costituzionale. Ufficio del massimario, 2025.

2 R. ROMBOLL, I/ giudizio costituzionale incidentale come processo senza parti, cit., p. 32.

30 R. ROMBOLL, I/ giudizio costituzionale incidentale come processo senza parti, cit., p. 47.

31 Nella parte dell’articolo dove si prevede che «a rappresentanza e la difesa delle patti puo essere affidata
soltanto ad avvocati abilitati al patrocinio innanzi alla Corte costituzionalex.

32 Nella patte dell’articolo dove si prevede che «qualora non si costituisca nessuna parte [...] la Corte puod
decidere in Camera di consiglio.

Rivista AIC — ISSN 2039-8298 472 Fascicolo n.4/2025



Pignanelli Elisa L’ultima parola del giudice comune?

infondatezza; nel secondo caso, invece, il giudice svolge un’attivita puramente “interna”, ossia
crea il proprio convincimento e sctive Pordinanza di rimessione™.

La questione di legittimita costituzionale sollevata su istanza di parte o d’ufficio assume una
“veste” completamente differente: nel caso di iniziativa di parte, questa sara pit propensa a pro-
porre questioni che riguardano specifici interessi che si inseriscono nella dialettica processuale;
nel caso di iniziativa d’ufficio, invece, tendenzialmente la questione riguarda una modifica
dell’ordinamento giuridico che si occasiona dalla pendenza del giudizio a guo™.La differenza fra le
citate ipotesi si chiarisce nell’attivita che porta il giudice a proporre la questione: 'ordinanza di
rimessione del giudice su sua iniziativa costituisce «esercizio della funzione giurisdizionale |...]
che consiste nella ricerca, selezione ed interpretazione dei materiali normativi dai quali deve esse-
re ricavata la regola giuridica da applicare al caso sottoposto all’esame del giudice»”, mentre
Iistanza della parte si presenta come attivita strumentale all’esercizio dell’azione che si fa valere in
giudizio™.

I1 processo costituzionale nel senso della tutela dell’interesse pubblico vede nel giudice il sog-
getto piu idoneo a sintetizzare la garanzia della conformita a Costituzione dell’ordinamento e la
tutela degli interessi dei singoli. Tale importante funzione si ritrova nell’esercizio della sua funzio-
ne di filtro delle questioni di costituzionalita — attraverso la possibilita di dichiarare I'infondatezza
manifesta di una questione proposta dalla parte, di cui si approfondira nei prossimi paragrafi — sia
come custode del valore della legge”. 1l giudice appare, pertanto, il soggetto pitt idoneo viste le
garanzie di imparzialita ed indipendenza che esso offre e che sono previste dalla Costituzione.

I processo costituzionale diventa, quindi, improntato al perseguimento di un interesse genera-
le, con conseguente valorizzazione del potere d’ufficio di sollevare la questione ma, come altro
lato della medaglia, comporta una conseguente svalutazione dell’istanza proposta dalla parte pri-
vata®. La dottrina prevalente qualifica, infatti, 'ordinanza di rimessione come “denuncia” di inco-
stituzionalita® presentata dal giudice alla Corte costituzionale nell’esercizio del suo potere-dovere

relativo alla sua funzione istituzionale®.

33 R. ROMBOLL, I/ giudizio costituzionale incidentale come processo senza parti, cit., p. 65.

3 A. P12ZORUSSO, Garanzie costituzionali., cit., p. 214. In senso conforme anche R. ROMBOLI, I/ gindizio costi-
tuzionale incidentale come processo senza parti, cit., p. 65.

% A. P12ZORUSSO, Garanzie costituzionali, cit., p. 215. L’Autore in nota richiama anche le riflessioni di V.
ANDRIOLI in Diritto processuale civile, Jovene, Napoli, p. 43 secondo cui il dovere del giudice di sollevare d’ufficio la
questione di costituzionale si ricollega al piu generale obbligo di subordinazione del giudice alla legge di cui all’art.
101 comma 2 Cost.

36 A. PIZZORUSSO, Garanzie costituzionali, cit., p. 215. Si rimanda al testo per le riflessioni sul concetto di par-
te in un giudizio e sull’atto processuale in cui inserire Iistanza di costituzionalita.

37 C. MEZZANOTTE, La Corte costituzionale: esperienze e prospettive, in AA. NV, Attnalita e attuazione della Costitu-
zione, Laterza editore, Bari, 1979, p. 152. I’A. afferma che con valore di legge si intende «il fenomeno per il quale le
leggi sono sindacabili dalla sola Corte costituzionale, e sono quindi obbligatorie per i cittadini, esecutorie».

38 R. ROMBOLL, I/ gindizio costituzionale incidentale come processo senza parts, cit., p. 78.

% La riflessione ¢ proposta da F. PIZZETTI, G. ZAGREBELSKY, «No# manifesta infondatezza» ¢ «rilevanzay, cit.,
pp- 36-37. Gli autori riportano la disputa tra coloro che ritengono di qualificare I'ordinanza di rimessione come de-
nuncia o come azione. Coloro che la qualificano come denuncia ritengono di valorizzare principalmente interesse
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La figura del giudice, dunque, si pone quale vero e proprio «portiere»* della questione di legit-
timita costituzionale o come «introduttore necessario»*, chiamato a presidiare I"accesso alla Corte
costituzionale e a garantire che il giudizio incidentale sia riservato a questioni effettivamente meri-
tevoli di scrutinio costituzionale.

2.3 La non manifesta infondatezza come “dubbio di costituzionalita” (dalla teoria alla

prassi)

Sin dalle origini, il requisito della non manifesta infondatezza ¢ stato oggetto di riflessioni sulla
sua natura e sul suo significato testuale, anche alla luce delle fonti di rango costituzionale in cui ¢
stato introdotto per la prima volta. Se ¢ vero, infatti, che esso ¢ stato introdotto con uno scopo di
“filtro leggero” di costituzionalita, volto a precludere I'accesso alla Corte solo a quelle questioni
ritenute meramente dilatorie o totalmente infondate, nella prassi si ¢ assistito al fenomeno per cui
la formula utilizzata — non manifesta infondatezza — si € tradotta in considerazioni diverse.

La richiesta di tale valutazione si pone l'obiettivo di “tutelare” la Corte stessa da questioni di
legittimita costituzionali pretestuose o meramente dilatorie. Tale preoccupazione era gia emersa
nella discussione sul modello di giustizia costituzionale da applicare in Italia durante i dibattiti in
Assemblea costituente. Come ricordato, infatti, le preoccupazioni relative all’azione popolare o
diretta riguardavano soprattutto il rischio di ingolfamento dell’organo costituzionale, con conse-
guente immobilismo giudiziario sul controllo di legittimita costituzionale. Si nota quindi come il
requisito della non manifesta infondatezza inizialmente si pose come un filtro in grado di ricono-
scete e bloccare scopi dilatori azionati dalle parti nel giudizio a guo®.

Appare, pero, problematico definire con precisione il significato del sintagma “non manifesta
infondatezza”.

A tale scopo, due strade sono state percorse per arrivare a un risultato definitorio: da un lato,
sotto un profilo contenutistico e concettuale, si sono determinati 1 caratteri dell’attivita richiesta al
giudice e gli strumenti da questo utilizzabili per verificare quando una questione si pone come
manifestamente infondata e, quindi, non “degna” di poter essere sollevata dinanzi alla Corte;

generale all’eliminazione della legge incostituzionale, mentre coloro che la qualificano come azione vedono il proces-
so costituzionale come tutela dei diritti delle parti.

Per la qualificazione dell’ordinanza in termini di denuncia si vedano P. CALAMANDREI, L “legittimita costitu-
zionale delle leggi nel processo, Cedam, Padova, 1950; F. MODUGNO, Riflessioni interlocutorie sulla antonomia del gindizio costitu-
zionale, Morano, Napoli, 1966; A. PIZZORUSSO, Garanzie costitugionali, cit.

Qualificano, invece, 'ordinanza di rimessione in termini di azione G. AZZARITI, G/ effetti delle pronunce sulla
costituzionalita delle leggi, 1950 e M. CAPPELLETTI, La pregindizialita costituzionale nel processo civile, Giuffre, Milano, 1957.

In senso critico su entrambe le diciture si veda A. CERRI, Inapplicabilita e invalidita consegnenziale, Giurispru-
denza costituzionale, 1967.

40 G. ABBAMONTE, I/ processo costituzionale italiano. V'ol. I — 1/ sindacato incidentale, Jovene, Napoli, 1957, p. 63.

# Celebre espressione utilizzata da P. CALAMANDREI in La illegittimita costitnzionale delle leggi, cit., p. 341.

42 P. VIRGA, Diritto costituzionale, Giuffre, Milano, 1971, p.601.

3 C. NARDOCCL, I/ “diritto” al giudice costituzionale, Editoriale Scientifica, Napoli, 2020, p. 138.
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dall’altro punto di vista, sotto un profilo definibile come “finalistico”, si ¢ cercato di precisare il
risultato da raggiungere affinché le questioni di legittimita costituzionali possano essere sollevate
o, di contro, respinte*.

Per quanto riguarda il piano della determinazione del tipo di attivita richiesta al giudice, 1 primi
commentatori hanno riconosciuto quanto la valutazione sul dubbio di costituzionalita debba av-
venite prima facie, senza particolari sforzi interpretativi da parte del giudice @ g#s*. Quanto, invece,
al risultato cui si deve giungere, la dottrina piu autorevole ha affermato che per respingere
Iistanza di illegittimita costituzionale si debba escludere qualsiasi dubbio sulla compatibilita tra la
norma di legge e la Costituzione™.

Appare interessante anche quel filone dottrinale che, per giungere alla valutazione sulla sussi-
stenza o meno di tale requisito, ritiene necessario interpretare in modo compiuto la legge ordina-
ria e in modo piu sommario le norme costituzionali, con la conseguenza che la questione di legit-
timita costituzionale non sara ritenuta manifestamente infondata sulla base di un’interpretazione
strettamente lessicale, ma sulla base di un’interpretazione che da spazio a dubbi di legittimita della
norma oggetto di scrutinio da parte del giudice”’, i quali saranno risolti dalla Corte costituzionale.
Come si vedra in seguito, non ¢ sufficiente argomentare I'infondatezza della questione, ma questa
deve essere manifesta®,

Da queste ricostruzioni dottrinali emerge quanto sia importante I’esistenza, anche se minima,
almeno di un dubbio sulla legittimita costituzionale di una norma di rango primario®, di cui si deve

#“F. P1zZETTI, G. ZAGREBELSKY, “Non manifesta infondatezza” ¢ “rilevanza”, cit., p. 80.

4 Ci si riferisce in particolare a P. CALAMANDREI che (in Corte costituzionale ¢ antorita gindiziaria: Roma, 10 feb-
braio 1956, Palazzo di ginstizia, Sala degli avvocati | conferenza di Piero Calamandrei pat. 10) afferma che la legittimita costi-
tuzionale della legge deve apparire a questo «senza bisogno di pensarci su» e deve pervenire «sine tergiversatione aligua»
come affermato dallo stesso A. in Swlla nozione di non manifesta infondatezza, cit., p. 164. Si aggiunge a questa visione
anche quanto afferma E. EULA in Magistratura e Costituzione, in Rivista penale, 1956, p. 16, ossia «’'indagine non deve
essere meramente superficiale, ma neppure la penetrante esegesi critica volta com’e a rilevare [...] il fumus bonis inris
[-..] della questione».

4 A tale affermazione si giunge attraverso diverse visioni. Si vedano, ad esempio le riflessioni di G. ABBA-
MONTE in I/ processo costitugionale italiano, cit., p. 53, dove lo stesso A. afferma che per respingere la questione per ma-
nifesta infondatezza deve escludersi «con certezza |...] che esista qualsiasi violazione della Costituzione». Si vedano,
inoltre, anche le riflessioni di C. MORTATTI in Istitugioni di diritto pubblico, Cedam, Padova, 1975, p. 1296 dove I’A. af-
ferma che I'infondatezza si considera manifesta solo quando non vi sia neanche un «remoto dubbio [...] in contrario,
escludendo pertanto ogni discrezionalita».

47 C. LAVAGNA, Problemi di giustizia costituzionale sotto il profilo della “manifesta infondatezza”, Giuffre, Milano,
1957 estratto da Rivista italiana per le scienze ginridiche, 1956, pp. 21 ss.

8 O. CHESSA, Non manifesta infondatezza versus interpretagione adegnatrice?, in M. D’AMICO, B. RANDAZZO (a
cura di), Interpretazione conforme e tecniche argomentative. Atti del convegno di Milano svoltosi il 6-7 gingno 2008, Giappichelli
Editore, Torino, 2009, p. 270.

4 In dottrina si ¢ discusso sul quesito se la questione di legittimita costituzionale ¢ manifestamente infondata quando
¢ assente il dubbio sulla conformita a Costituzione di una disposizione o di una norma. Se con disposizione si inten-
de il testo di legge e con norma il risultato dell’attivita interpretativa della disposizione, A. BONOMI in I/ dovere del
giudice di ricercare Uinterpretazione conforme a Costituzione della disposizione impugnata vanifica i requisiti della rilevanza e della non
manifesta infondatezza?, in Rivista Osservatorio AIC, fasc. 1/2013 ritiene che «affinché possa ritenersi concretato il requi-
sito della manifesta infondatezza, ¢ necessario escludere in via assoluta che dalla disposizione esaminata possano
trarsi significati incostituzionali con la conseguenza che la questione ¢ non manifestamente infondata e dunque il
giudice ha il dovere di sollevare la questione quando riconosce che vi possono essere interpretazioni incostituzionali

Rivista AIC — ISSN 2039-8298 475 Fascicolo n.4/2025



Pignanelli Elisa L’ultima parola del giudice comune?

rendere conto nell’ordinanza di rimessione della questione alla Corte costituzionale, chiamata a
intervenire nel momento in cui sorgano dubbi di costituzionalita nel corso di un processo dinanzi
ad un’autorita giudiziaria™. Infatti il giudice ha il dovere, ma soprattutto il potere, di sospendere il
processo dinanzi a lui per rivolgersi alla Corte costituzionale dimostrando a/zeno il dubbio sulla
costituzionalita di una norma™.

Il concetto di non manifesta infondatezza, presentando una formula di doppia negazione,
esprime dunque una preferenza per lo stato dubitativo del giudice nel momento della rimessione
della questione dinanzi alla Corte. Parrebbe quindi (ma erroneamente, come si vedra fra poco)
che il giudice non deve essere convinto dell’incostituzionalita della norma che deve applicare al
caso concreto, ma deve sollevare la questione quando si rende conto di trovarsi in una condizione
di dubbio sulla conformita a Costituzione dell’atto che deve applicare al caso concreto.

In dottrina, la valutazione sulla sussistenza, o meno, del requisito della non manifesta infonda-

tezza viene definita come un esempio di valutazione a “cognizione sommaria”, che ha riflessi

>
«esclusivamente processuali consistenti nel precludere [...] 'accesso al processo costituzionale,
oppure nel consentire I'instaurazione di esso»™.

La formula legislativa sembra dimostrare un favor per il promuovimento delle questioni di le-
gittimita costituzionale, bloccando — in teoria — solo quelle questioni che appaiono #e#x oculi mani-
festamente infondate™.

Non appare pero facile chiarire il vero significato del concetto di non manifesta infondatezza,

tant’e che un filone dottrinale si colloca sulla scia di studiare non tanto le modalita argomentative

della disposizione esaminata». Si avrebbe quindi non manifesta infondatezza quando il giudice riconosce che vi pos-
sano essere interpretazioni contrarie alla Costituzione della disposizione. Tale affermazione ¢ errata, anche per la
necessita di rendere conto della mancata possibilita di esperire un’interpretazione costituzionalmente conforme che ¢
il terzo requisito di accesso — enucleato in via pretoria dalla stessa Corte costituzionale a partire dalla celeberrima
sentenza n. 356 del 1996: de leggi non si dichiarano costituzionalmente illegittime perché ¢ possibile darne interpre-
tazioni incostituzionali, ma perché ¢ impossibile darne interpretazioni costituzionali». Sul punto cfr., per es, O.
CHESSA in Non manifesta infondatezza versus interpretazione adegnatrice?, cit., afferma che «([s|e per aversi manifesta infon-
datezza ¢ necessario escludere la possibilita che dalla disposizione possano darsi interpretazioni incostituzionali, sa-
rebbe [...] quantomeno curioso, oltre che in contrasto logico con la condizione della rilevanza, 'obbligo di sollevare
una q.l.c. in riferimento a un’interpretazione si incostituzionale ma che il giudice comunque non intende fare pro-
pria». Si vedano anche le riflessioni di C. LAVAGNA in Criteri formali e sostanziali nella valutazione della manifesta infondatez-
za, Giur. Cost., 1957, p. 928 dove I’A. afferma che deve escludersi, per aversi manifesta infondatezza, «il minimo
dubbio sulla interpretazione delle norme legislative».

' G. ZAGREBELSKY, La giustizia costituzionale, 11 Mulino, Bologna, 1977, p. 99.

S A. RUGGERI, A. SPADARO, Lineamenti di ginstizia costituzionale, V11 ed., Giappichelli, Torino, 2022, pp. 279
ss.

52 A. P1ZZORUSSO, Garanzie costituzionali, cit., p. 259. L’A. in nota richiama la celebre espressione del giudice
come «portiere» della questione di legittimita costituzionale coniata da P. CALAMANDREI.

53 Di tale avviso ¢ V. CRISAFULLI in Lezioni di diritto costituzionale. 11 1.'ordinamento costituzionale italiano. La Corte
costituzionale, Quinta edizione, Cedam, Padova, 1986, p. 294 dove afferma che «Non si tratta di stabilire se la questio-
ne sia prima facie fondata, ma, tutt’al contrario, se non sia prima facie infondata: cio equivale a dire, con altre parole, che
spetta al giudice del processo principale accertare, in linea di mera delibazione, se sussiste ## dubbio sulla legittimita
costituzionale della legge o delle norme di leggi suscettibili [...] di trovare applicazione nel giudizio dinanzi ad esso
pendentex». Dello stesso avviso ¢ P. CALAMANDREI in Swulla nozione di manifesta infondatezza, cit., pag. 164 ss. Dello stes-
so avviso ¢ anche A. SANDULLI in Rapporti tra giustizia comune e giustizia costitnzionale in Italia: esperienge di un dodicennio,
Cedam, Padova, 1968.
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che il giudice deve seguire nella valutazione del requisito, quanto i risultati a cui deve pervenire la
valutazione su questo. Infatti, secondo alcuni autori, per poter respingere 'eccezione di incostitu-
zionalita 'infondatezza piti che manifesta, deve essere univoca™.

I tentativi di precisazione della nozione del requisito della non manifesta infondatezza non
sembra siano in grado di superare quanto di incerto e ambiguo appare dalla formula legislativa.™
Appare quindi necessario individuare criteri che possano guidare il giudice nella valutazione della
manifesta infondatezza, o meno, sulla possibilita di sollevare una questione di legittimita costitu-
zionale. Innanzitutto, ci si deve basare sullo “stato dell’arte” della questione, sia in dottrina che in
giurisprudenza™. Si possono ritrovare dei casi emblematici in cui appare difficile escludere la sus-
sistenza del requisito in esame. Si pensi a questioni analoghe gia decise dalla Corte costituzionale
nel senso dellincostituzionalita oppure quando vi ¢ una parte consistente della dottrina che evi-
denzia dei possibili profili di contrasto tra norma e Costituzione®’. In questi casi, la questione sara
difficilmente dichiarata manifestamente infondata in quanto controversa.

All’opposto, uno o piu precedenti di infondatezza o di manifesta infondatezza — soprattutto
della Corte costituzionale — non valgono a dimostrare la manifesta infondatezza della questione
analoga, ma questa puo essete riproposta con nuovi argomenti consistenti’.

La valutazione sulla sussistenza del requisito in esame coinvolge sicuramente profili di oppor-
tunita che perd non producono una valutazione assolutamente discrezionale™. Infatti, il canone
“clastico” usato dal giudice della valutazione non comporta un’elasticita nella funzione di valuta-
zione del requisito: il fine dell’attivita ¢ quello di “filtrare” le questioni di legittimita costituzionale,
impendendo che alla Corte arrivino ordinanze che appaiono it oculi dilatorie e non fondate®.
Infatti, ciascun giudice svolgera un’interpretazione personale della questione: per questo, si po-
trebbe parlare di una discrezionalita limitata nella valutazione sulla sussistenza del requisito.

5 M. CAPPELLETTI, La pregiudizialita costituzionale, cit., p. 115 e S. ROMANO, L ordinamento ginridico ed il sistema
positivo della ginrisdizione in generale e della ginrisdizione costituzionale in particolare, Giuffre, Milano, 1961, pp. 205 ss.

55 Sia la prospettiva proposta da CALAMANDREI e CRISAFULLI, sia la prospettiva di CAPPELLETTI ¢ ROMA-
NO presentano problemi. La prima prospettiva tenta di risolvere il problema definendo la valutazione che il giudice
deve compiere ma non definisce cosa si intenda con valutazione prima facie o icto oculi; 1a seconda non risolve il pro-
blema definitorio, anzi, sotto un certo punto di vista, lo complica ancora di pit.

50 C. LAVAGNA, Probleni di giustizia costituzionale, cit., pp. 51 ss.

57 A. P12ZORUSSO, Garangie costituzionali, cit., p. 260.

58 Un caso emblematico ¢ rappresentato dalla vicenda dell’adulterio femminile, di cui all’art. 559 c.p. Infatti,
in un primo momento — con sent. n. 64 del 1961 — ne ha dichiarato la non fondatezza ritenendo che «per la unita
familiare il legislatore ha evidentemente ritenuto di avvertire una diversa e maggiore entita della illecita condotta della
moglie, rappresentandosi la piu grave influenza che tale condotta puo esercitare sulle piu delicate strutture e sui piu
vitali interessi di una famiglia». Successivamente, con sent. n. 126 del 1968, la Corte costituzionale ha ribaltato il suo
precedente, dichiarando Pillegittimita costituzionale del primo e del secondo comma dell’art. 559 c.p. affermando che
«[l]a legge, non attribuendo rilevanza all’adulterio del marito e punendo invece quello della moglie, pone in stato di
inferiorita quest’'ultima, la quale viene lesa nella sua dignita, é costretta a sopportare I'infedelta e I'ingiuria, e non ha
alcuna tutela in sede penale».

Y F. P1ZZETTL, G. ZAGREBELSKY, “Non manifesta infondatezza” e “rilevanza”, cit., p. 86.

0 A. P1ZZORUSSO in Garanzie costitnzionali, cit., p. 261 afferma che «ciascuna autorita legittimata a sollevare
questioni di costituzionalita ¢ tenuta ad investire la Corte costituzionale di tutte le questioni di costituzionalita che
risultino rilevanti rispetto ad un giudizio in corso dinanzi ad essa, eccezion fatta per I'ipotesi di manifesta infondatez-
zay»

Rivista AIC — ISSN 2039-8298 477 Fascicolo n.4/2025



Pignanelli Elisa L’ultima parola del giudice comune?

Nonostante tale affermazione e nonostante la formula poco chiara di “non manifesta infonda-
tezza” propendano per una valorizzazione dello stato dubitativo del giudice, questa ¢ solo una
delle situazioni possibili, anzi, la meno probabile®'
bole”.

Draltronde ¢ anche la stessa Corte costituzionale che si trova a far cadere I'impostazione origi-

rendendo nei fatti il requisito una “cornice de-

naria della non manifesta infondatezza intesa come semplice dubbio di legittimita costituzionale:
nella valutazione sull’ordinanza di rimessione, la stessa Corte “non si accontenta” che il rimetten-
te prospetti il dubbio di conformita a Costituzione della norma che deve applicare, ma esige che il
giudice esterni in modo inequivoco la soluzione proposta, testimoniando quindi come non si
possa essere solamente “dubbiosi” circa la legittimita costituzionale della norma oggetto®, ma in
un certo senso si deve essere convinti per prospettare una soluzione che deve essere — o che po-
tra essere o0 meno — seguita nel caso concreto dalla Corte.

Le richieste della Corte costituzionale e I'evoluzione della prassi giudiziaria fin dai primi anni
di entrata in vigore del sistema di giustizia costituzionale fanno si che si trovino nelle ordinanze di
rinvio alla Corte espressioni secondo cui la norma oggetto ¢ in contrasto “certo”, “evidente”,
“palese”, “insanabile” con i principi costituzionali: tali affermazioni esprimono piu una certezza
che un semplice dubbio®”. Inoltre, vi sono numerose ordinanze di rimessione in cui emerge la
“profonda convinzione della fondatezza della questione”*. e richieste della Corte costituzionale
possono apparire eccessivamente valorizzanti del ruolo del giudice @ g#o come “filtro” delle que-
stioni, ma di per sé tale atteggiamento si colloca in una profonda trasformazione del ruolo della
Corte stessa. Se si pensa alle origini della giustizia costituzionale, la Corte costituzionale fu imma-
ginata come un legislatore negativo, in grado di espungere dall’ordinamento le norme contrarie
alla Costituzione senza preoccuparsi troppo dei possibili riflessi delle sue decisioni, in quanto il
ruolo di legislatore positivo era incardinato interamente nelle mani del legislatore. Nel corso della

storia costituzionale, la Corte ha assunto piu che altro, sotto certi aspetti, un ruolo di legislatore

ositivo_dovuto anche alla sempre piu frequente inerzia del legislatore nel oarantire la tutela dei
diritti fondamentali.

U A. RUGGERI, A. SPADARO, Lineamenti di ginstigia costituzionale, cit., p. 279.

92 A. RUGGERI, A. SPADARO, Lineamenti di ginstigia costituzionale, cit., p. 283.

93 R. ROMBOLL, I/ giudizio costituzionale incidentale come processo senza parti, cit., p. 80.

%4 Un esempio puo essere 'ordinanza n. 78 del 17 ottobre 2019 promossa dal Tribunale di Bolzano in tema
di cognome del figlio. In particolare, i ricorrenti, in questo caso, di comune accordo decidono di attribuire al figlio il
solo cognome materno e, di fronte al rifiuto dell’ufficiale di stato civile, si rivolgono al giudice. Questo, riconosce un
contrasto con la Costituzione dell’art. 262 comma 1 del codice civile. Nell'ordinanza di rimessione, il giudice a guo,
sottolineando prima la rilevanza della questione e poi 'impossibilita di interpretazione costituzionalmente orientata
del citato atticolo del codice civile, pronuncia le seguenti parole: «lLa questione di illegittimita costituzionale dell'art.
262, primo comma, codice civile, nella parte in cui non consente ai genitori, di comune accordo, di trasmettere a
figlio, al momento della nascita, il solo cognome materno si appalesa come manifestamente fondata». La declaratoria
di manifesta fondatezza, seppur importante nel risultato, quello di pervenire dinanzi alla Corte costituzionale, si rivela
in qualche modo problematica: il giudice prosegue affermando I'innegabile contrasto tra I’art. 262 comma 1 del codi-
ce civile e I'art. 2 Costituzione, sotto il profilo dell'identita personale, e dell’art. 3 Costituzione per quanto riguarda
’aspetto del riconoscimento del principio di uguaglianza tra uomo e donna.

Rivista AIC — ISSN 2039-8298 478 Fascicolo n.4/2025



Pignanelli Elisa L’ultima parola del giudice comune?

Questo cambio di prospettiva del ruolo della Corte testimonia anche il cambiamento e la tra-
sformazione del requisito della non manifesta infondatezza: una Corte costituzionale sempre piu
legislatore positivo richiede che il giudice sia nei fatti convinto dell'incostituzionalita della norma
che si trova ad applicare, tanto che gli chiede di formulare anche ordinanze che richiedono una
certa tipologia decisoria come risposta della Corte.

In definitiva, I'iniziativa del giudice @ guo, progressivamente, si sta avvicinando a quella del giu-
dice nell’ordinamento tedesco: la rimessione al Bundesverfassungsgericht avviene, infatti, quando il
giudice ¢ convinto dell’incostituzionalita di una legge, non quando nutre un mero dubbio®.

2.4 L’adeguata motivazione nelle ordinanze di manifesta infondatezza: un “volano” per
uno sconfinamento dei poteri del giudice comune?

L’art. 23 della legge n. 87 del 1953, precisando 1 principi contenuti nella legge costituzionale n.
1 del 1948 e nell’art. 137 Cost., richiede che il giudice motivi in merito alla sussistenza dei requisiti
necessari al sollevamento della questione di legittimita costituzionale.

Secondo una prima lettura superficiale e puramente letterale dell’art. 23 comma 2 della legge n.
87 del 1953 non vi sarebbe alcun obbligo di motivazione sulla sussistenza della non manifesta
infondatezza della questione: il giudice dovrebbe emettere soltanto un’ordinanza con cui sospen-
de il giudizio a guo e rimette la decisione alla Corte costituzionale. Nonostante questo, la dottrina
e la giurisprudenza costituzionale sono unanimi nel ritenere la motivazione sulla presenza del re-
quisito nella questione sollevata come strettamente necessaria.

La dottrina, infatti, ritiene che la motivazione debba essere ragionata e argomentata, spesso
con occhio critico, per far si che la legge artivi al suo giudice naturale®’.

La Corte costituzionale, inoltre, sanziona e censura i vizi relativi alla motivazione sulla non

manifesta infondatezza: il giudice rimettente ¢ tenuto a motivare in merito alla presenza del requi-

%5 V. ONIDA, M. D’AMICO, I/ gindizio di costituzionalita delle leggi in via incidentale. Materiali, cit., p. 120. Infatti,
nella Legge sulla Corte costituzionale federale (Bl ergGG) all’art. 80 si prevede che il giudice, nell’attivita di &onkrete
Normenkontrolle, ¢ tenuto a motivare in quale misura la legge ¢ incompatibile con una norma di rango costituzionale:
non residuano spazi di dubbio, ma si prevede un convincimento del giudice in merito a tale asserita incompatibilita.
Tale aspetto viene sottolineato da G. REPETTO, [ poteri istruttori della Corte costituzionale tra “modelli” processuali e discrezio-
nalitd del legislatore. Problemi e spunti di riflessione a partire dall’esperienza tedesca, in M. D’AMICO, F. BIONDI (a cura di), La
Corte costitugionale e i fatti: istruttoria ed effetti delle decisioni, Editoriale Scientifica, Napoli, 2018, p. 307 dove I’Autore af-
ferma che il giudizio incidentale tedesco ¢ «manifestazione di una vera e propria censura da parte del giudice dei con-
fronti della legge [...] con la conseguenza che la deduzione di elementi [...] a supporto dell’incostituzionalita della
norma di legge spetta direttamente al giudice ricorrentey.

% «[autorita giurisdizionale, qualora il giudizio non possa essere definito indipendentemente dalla risolu-
zione della questione di legittimita costituzionale o non ritenga che la questione sollevata sia manifestamente infon-
data, emette ordinanza con la quale, riferiti i termini ed i motivi della istanza con cui fu sollevata la questione, dispo-
ne 'immediata trasmissione degli atti alla Corte costituzionale e sospende il giudizio in corso».

67 U. BELLINI, Rilevanza e non manifesta infondatezza, in AANN. Istanze costitugionali e sovranagionali nel diritto tri-
butario. Atti del corso per gindici tributari tenuto alla Corte costituzionale dal 6 al 7 giugno 2016, Key Editore, Vicalvi (FR),
2016, p. 176. In senso conforme anche F. PIZZETTI, G. ZAGREBELSKY, “Non manifesta infondatezza” ¢ “rilevanza”, cit.
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sito e la possibile incongruenza tra il dato normativo e il testo costituzionale non puo essere
enunciata senza precisa motivazione. La mancata o incompleta motivazione conduce a un esito di
inammissibilita: il giudice non puo limitarsi ad indicare i parametri violati senza in alcun modo
argomentare la loro violazione®. La giurisprudenza costituzionale richiede infatti «che i parametri
siano evocati in maniera non apodittica e generica e che siano specificati 1 motivi per cui si ritenga
verificata la violazione delle norme costituzionali, a pena di manifesta inammissibilita delle que-
stioni proposte»”. Questa motivazione, perd, non pud sconfinare con i perimetri del sindacato
costituzionale della Corte™.

Diversa dalla motivazione dell’ordinanza di rimessione ¢ la motivazione, prevista nell’art. 24
della medesima legge, richiesta al giudice quando I'eccezione delle parti di sollevare questione di
legittimita costituzionale si tivela manifestamente infondata’": il magistrato, in questa situazione, deve
adeguatamente motivare per rendere edotti 1 soggetti coinvolti che I'asserito contrasto tra norma
oggetto del giudizio e parametro costituzionale evocato ¢ inesistente e che non residua alcun mi-
nimo dubbio che permetta di rivolgersi alla Corte costituzionale.

La richiesta di cui all’art. 24 della citata legge non appare priva di complicazioni: al giudice ¢ 1i-
chiesta la valutazione diffusa di costituzionalita volta ad escludere 'esistenza di vizi e quindi a non
sollevare la questione, secondo un’inversione logico-giuridica secondo cui il giudice comune ¢
chiamato a dichiarare, con effetti processualmente definitivi seppur limitati alle parti, la conformi-
ta a Costituzione di una legge tramite un’ordinanza di rigetto dell’istanza delle parti per manifesta
infondatezza della questione, senza perd poterne accertare incostituzionalita”. A seconda del
significato attribuito al requisito della non manifesta infondatezza, ricostruito nel paragrafo pre-
cedente, poi si pongono problemi in ordine alla lunghezza e al contenuto dell’ordinanza di riget-
to. In tutti quei casi in cui la manifesta infondatezza della questione debba risultare prima facie”
I'atto che rigetta la questione dovrebbe presentare una motivazione particolarmente ristretta in
quanto, se il giudice si dovesse addentrare in motivazioni particolarmente lunghe o particolar-

68 "Tali rilievi si riscontrano nell’anno 2024 nelle sentenze nn. 3, 7, 8, 12, 21, 38, 54, 64, 70, 83, 85, 93, 110,
112, 128, 171, 184, 185, 189, 190, 207, 209 e nell’ordinanza n. 127.

% Corte costituzionale, ordinanza n. 127 del 2024. In questo caso la Corte ha rilevato come le omissioni de-
libative dell’ordinanza di rimessione si trasformano in una compromissione irrimediabile dell’iter logico argomentati-
vo delle censure sollevate.

70 C. MORTATL, G/ seritti di diritto costituzionale di Piero Calamandrei, 11 Foro Italiano, vol. 91 del 1968, n. 3, p.
32.

7 L’importanza di tale motivazione si ritrova fin dalle discussioni sulla legge n. 87 del 1953. Si veda, in tal
senso Iintervento di BERLINGUER nella seduta del Senato della Repubblica del 18 febbraio 1949, ove si discusse della
citata legge. In particolare, 'on. BERLINGUER ritiene che la motivazione «costituira una remora ed un argine a deci-
sioni frettolose ed arbitrariex.

72 A. SPADARO, I limiti del gindizio costitnzionale in via incidentale e il ruolo dei gindici, Edizioni Scientifiche Italiane,
Napoli, 1990, p. 207.

73 Si richiamano i pensieri di P. CALAMANDREL, La #llegittimita costituzionale delle leggi nel processo civile, cit., O.
CHESSA, Non manifesta infondateza versus inferpretazione adeguatrice?, cit., e in un certo senso anche F. MODUGNO in
Riflessioni interlocutorie, cit., p. 356 quando afferma che «la dichiarazione di manifesta infondatezza ¢ ammissibile solo
nel caso in cui tutta la giurisprudenza, la concorde dottrina sine exceptione e 'assoluta impossibilita di formulare il ben-
ché minimo dubbio sulla validita della legge univocamente convincano in tal senso, ciocche, praticamente, equivale a
dire che mai il giudice a quo potra impedire, sotto questo profilo, I'instaurazione del giudizio costituzionale»
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mente articolate, cio starebbe a dimostrare che non vi ¢ una vera e propria manifesta infondatez-
za, ma anzi che un dubbio di costituzionalita, seppur minimo, ¢ presente’. Tale prospettiva ¢ sta-
ta poi abbandonata nella prassi, come si vedra attraverso il commento di alcuni casi particolar-
mente patologici.

Se si rivolge lo sguardo al risultato dell’attivita giurisdizionale™ la dottrina ha ritenuto che il
giudice possa esimersi dalla rimessione quando la questione appaia univocamente infondata’,
oppure quando neanche vi sia un remoto dubbio in contrario”. Secondo Crisafulli, invece, «le
ordinanze con cui [i giudici] respingono, dichiarandone la “manifesta infondatezza”, determinate
questioni di costituzionalita proposte dalle parti o da una di esse affermano — nella sostanza — che
la legge cui la questione si riferisce ¢ ritenuta manifestamente conforme alle norme costituziona-
li»™®. Altra parte della dottrina, invece, ha ritenuto che al giudice comune «non spetta assoluta-
mente alcun sindacato sulla costituzionalita delle leggi, bensi e soltanto un sindacato [...] negati-
vo, che si risolve, [...] nell’accertare se la legge impugnata sia, invece, manifestamente costituzio-
nale»”. In questo caso, la funzione del giudice va quindi ricondotta al suo «significato otiginatio
di mero filtro per le questioni palesemente prive di serieta»™.

In questo contesto rilevano quindi gli elementi oggettivi che il giudice dovra considerare nella
motivazione dell’eventuale manifesta infondatezza della questione di legittimita costituzionale®":
come gia discusso nel paragrafo precedente, infatti, assumono particolare rilievo precedenti nel
senso dell'infondatezza manifesta di una questione su casi analoghi o simili pronunciata dalla
Corte costituzionale® o dalla dottrina che non ravvisa elementi di incostituzionalita®. In questi

" F. P12ZETT1, G. ZAGREBELSKY, “Non manifesta infondatezza” ¢ “rilevanza”, cit., p. 82.

75 Secondo un altro punto di vista prospettato da F. PIZZETTI, G. ZAGREBELSKY in “Non manifesta infonda-
tezza” e “rilevanza”, cit., pp. 82 ss.

76 Ci si riferisce alla dicitura di M. CAPPELLETTI, La pregindizialita costituzionale, cit., 115. Con tale espressione
si intende quando vi ¢ un forte convincimento — proprio di una maggioranza di giudici — che la norma non presenti
profili di incostituzionalita.

77 C. MORTATT, Istituzioni di diritto pubblico, Cedam, Padova, 1969, p. 1216.

78 V. CRISAFULLL, Lezdoni di diritto costitugionale, cit., p. 294.

7 V. CRISAFULLL, Una “manifesta infondatezza” che non sussiste (a proposito dell’ammissione delle donne alla carriera
gindiziaria), Foro Italiano, Vol. IIT del 1957, p. 46. IA. prosegue affermando che «questo, e non altro, essendo il si-
gnificato della formula usata dall’art. 1 legge cost. 9 febbraio 1948 n. 1 “non ritenuta dal giudice manifestamente in-
fondata”» In senso conforme, I’A. cita anche C. ESPOSITO, 1/ controllo giurisdizionale sulla costituzionalita delle leggi in Italia,
in ID., La Costituzione italiana. Saggi, Cedam, Padova, 1954, p. 267.

80 F. P12ZETTIL, G. ZAGREBELSKY, “Non manifesta infondatezza” e “rilevanza”, cit., p. 82.

81 C. LAVAGNA, Criteri formali ¢ sostanziali nella valutazione della manifesta infondatezza, cit., p. 920.

82 In questo senso, la Corte costituzionale fin dall’inizio del suo funzionamento ha espressamente affermato
che: «se, poi, trattasi di questioni relative a norme, nei riguardi delle quali la Corte ha dichiarato non fondate le que-
stioni di legittimita costituzionale, non sussistono ragioni per adottare decisioni diverse da quelle contenute nelle due
richiamate sentenze» (ord. n. 24 del 1956). Tale affermazione dimostra come, se non vengono presentati elementi
nuovi che possano condurre a un possibile contrasto tra la norma e la Costituzione, allora il giudice sara libero di
dichiarare la questione manifestamente infondata senza timore di “sfociare” in valutazioni che competono alla Corte
costituzionale. V. CRISAFULLL, pero, in Legioni di diritto costituzionale, cit., pp. 294-295 afferma che «la circostanza che
gia in precedenza una data questione sia stata decisa dalla Corte, con sentenza di non fondatezza, non ¢ di per sé
sufficiente a farla ritenere manifestamente infondata, qualora, in un momento successivo, venga risollevata nel corso
di un diverso giudizio. [...] Cosi, se la precedente decisione di rigetto della Corte sia di molto tempo anteriore, piu
facilmente potra avvenire che la questione [...] sia considerata non manifestamente infondata e quindi rimessa alla
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casl si ravvisa una manifesta infondatezza ogggettiva, in grado di limitare il convincimento del giudi-
ce nella valutazione della questione®. Pitt problematiche sono le situazioni in cui la manifesta in-
fondatezza della questione sollevata su istanza di parte non puo dirsi oggettiva. Con cid non si
intende dire che in tutti questi casi allora la questione ¢ non manifestamente infondata e quindi
merita di essere sottoposta all’attenzione della Corte, ma semplicemente si tratta di casi in cui la
delibazione del giudice non ¢ guidata da “binari” ben tracciati. Il rischio, in queste situazioni ¢
quello di vedere un giudice che «va oltre il proprio ruolo [...] sostenendo che la questione non ¢
fondata»™ in tutti quei casi in cui, respingendo P'eccezione di parte, svolge non tanto una funzione
di “portiere”, quanto una funzione di blocco nell’accesso alla Corte costituzionale®. T.a dottrina
ha rilevato che questi casi patologici, di cui si approfondira meglio nel prosieguo del contributo,
colpiscono materie particolarmente delicate e vicine alla vita delle persone, rischiando di sbarrare
I'accesso a questioni di legittimita tutt’altro che manifestamente infondate, andando a colpire il
“diritto” della questione ad approdare al suo giudice costituzionale®.

Al di 1a degli aspetti patologici della valutazione del giudice in merito alla manifesta infonda-
tezza della questione si deve rilevare una convergenza in dottrina sul fatto che il vaglio giudiziale
deve operare come «filtro ragionevole e leggero»® che eviti di sbarrare ’accesso di questioni non
veramente manifestamente infondate alla Corte costituzionale.

Per questo motivo, si prevede la necessita che 'ordinanza che respinge Iistanza sollevata dalle
parti sia adegnatamente motivata: questa motivazione funge da barriera a decisioni arbitrarie.

Alla luce delle considerazioni svolte, emerge chiaramente come la motivazione nelle ordinanze
di manifesta infondatezza rappresenti uno snodo essenziale nel sistema di giustizia costituzionale,
ponendosi a tutela sia della serieta del sindacato sulle leggi, sia del diritto delle parti a veder vaglia-
te le questioni di legittimita costituzionale dal giudice costituzionale. Se da un lato la motivazione
funge da indispensabile presidio contro decisioni arbitrarie e superficiali, dall’altro il rischio ¢
quello di trasformare tale valutazione, specie nei casi privi di precedenti consolidati, in una forma

Corte, chiamata in tal modo a deciderne nuovamente. Bisogna considerare, infatti, che, com’¢ naturale, anche la giu-
risprudenza della Corte puo subire mutamenti nel corso degli anni».

85 C. NARDOCCI, I/ “diritto” al gindice, cit., p. 145.

84 11 dubbio, secondo la dottrina, deve essere oggettivo. In tal senso si veda M. LUCIANL, La non manifesta in-
Jondatezza come caratteristica oggettiva della questione di costituzionalitd, in Ginrisprudenza costituzionale, 1992, pp. 3976 ss.

8 M. D’AMICO, I soggetti del processo costituzionale nella ginrisprudenza della Corte costituzionale: una rilettura, in R.
ROMBOLI (a cura di), La giustizia costituzionale ad nna svolta, Giappichelli, Torino, 1991, p. 231.

8 Tale fenomeno viene attenzionato da F. PIZZETTI, G. ZAGREBELSKY, “Non manifesta infondatezza” ¢ “rile-
vanga’, cit., p. 84.

87 M. D’ AMICO, I soggetti del processo costitugionale nella ginrisprudenza della Corte costituzionale, cit., pp. 232 ss. Inte-
ressanti sono anche le riflessioni di G. SORRENTI, La “manifesta” infondatezza delle questioni di legittimita costituzionale e
Lapplicazione diretta della Costituzione nella prassi gindiziaria. Ovvero: una ricerca empirica su una risalente ipotesi, di rinnovata attua-
lita, in E. MALFATTI, R. ROMBOLI, E. ROSSI (a cura di), I/ giudizio sule leggi e la sna diffusione, Giappichelli Editore, Tori-
no, 2002, pp. 77 ss.

8 A. CERRL, Corso di ginstizia costituzionale, Quinta edizione, Giuffre, Milano, 2008, p. 198. L’A. prosegue ri-
portando il pensiero di C. LAVAGNA secondo cui il filtro della non manifesta infondatezza deve essere «tale da non
sottrarre al giudizio della Corte tutte le questioni effettivamente meritevoli di essere valutate; meritevolezza, ovvia-
mente, da considerare con criterio oggettivo e non alla stregua di una (temporanea) subiettiva ignoranzax.
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di sindacato positivo di costituzionalita da parte del giudice comune, eccedendo i limiti del suo
ruolo di filtro.

Proprio il rischio di una commistione di ruoli — dove il giudice comune, motivando in modo
ampio e articolato circa la manifesta infondatezza di una questione, sembra talvolta esercitare un
sindacato costituzionale dissimulato — rappresenta una delle principali criticita del sistema. Que-
sto fenomeno rischia di comprimere il diritto della questione ad approdare al Giudice costituzio-
nale, specialmente in settori delicati che toccano diritti fondamentali o profili eticamente sensibili.

LLa motivazione di cui all’art. 24 della legge n. 87 del 1953, allora, oltre a garantire trasparenza —
non realizzata nella prassi vista 'assenza di pubblicita di tali requisiti — si configura come uno
strumento di garanzia sistemica, il cui corretto esercizio condiziona non solo I'effettivita della tu-
tela costituzionale, ma anche la stessa architettura dei rapporti tra giudice comune e Giudice co-
stituzionale.

3. Il requisito della non manifesta infondatezza, il ruolo del giudice comune e i profili
“patologici”

3.1 1l giudice comune e il suo ruolo nella valutazione sul requisito della non manifesta
infondatezza: il giudice comune come “sostituto della Corte costituzionale” e come
“creatore di diritto”

Come affermato in precedenza, il giudice a guo, nel momento della valutazione relativa al pos-
sibile contrasto tra norma che deve applicare e parametro costituzionale, sul piano formale non
deve essere necessariamente convinto dell’incostituzionalita della norma oggetto per sollevare la
questione dinanzi alla Corte, ma deve almeno prospettare un dubbio di costituzionalita, argomen-
tando sul possibile contrasto con la Costituzione.

Appare davvero paradossale che il giudice scriva un’ordinanza in cui astrattamente individua
un dubbio che poi, nel concreto, consideri infondato. Nel caso contrario, quello in cui 'eccezione
¢ suistanza di parte, il giudice si rende rappresentante non solo di interessi concreti in discussio-
ne nel processo a guo, ma anche di interessi pubblici®: in questo caso in un certo senso il magi-
strato si “spoglia” della sua veste di risolutore di un conflitto tra due parti, ma diventa un rappre-
sentante di un interesse collettivo. In tale circostanza, si ricollega idealmente alle riflessioni dei
Costituenti che inizialmente intendevano valorizzare la possibilita di un’azione diretta o popolare
per adire il Giudice costituzionale. L’interesse, in questo senso, ¢ di natura pubblica in quanto

8 F. P1ZZETTI, G. ZAGREBELSKY, “Non manifesta infondatezza” e “rilevanzga™ cit., p. 40. La dottrina non ¢
unanime in questo aspetto. Gli autori riprendono la critica di M. CAPPELLETT! in La pregiudizialita costitnzionale, cit., p.
103. V’¢ chi, non a torto e suffragato dalla giurisprudenza, sottolinea che anche il privato cittadino che sollevi una
questione di legittimita costituzionale possa agire nell’znteresse pubblico, persino contra se. Sul tema si veda, ex multis, V.
CRISAFULLL, In tema di instaurazione dei gindizi incidentali di costituzgionalita delle leggi, in Studi in memoria di Carlo Esposi-
to, IV, Cedam, Padova, 1974, pp. 88 ss. il quale ritiene che il giudizio costituzionale sia preordinato a interessi genera-
li pitt che a dare soddisfazione agli interessi concreti delle parti.
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I'eventuale pronuncia della Corte costituzionale nel senso della fondatezza ha efficacia erga omnes,
producendo benefici che sconfinano il singolo processo e coinvolgono lintera collettivita. In tal
senso, quindi, I'intervento del giudice si proietta al di 1a del caso concreto, valorizzando una tutela
dell’ordinamento nel suo complesso.

Appare solare 'importanza e la responsabilita in capo al giudice @ guo, stante anche la confor-
mazione del sistema di giustizia costituzionale italiano: 'autorita giudiziaria opera, infatti, un con-
trollo sulla legittimita delle leggi offrendo spunti argomentativi alla Corte costituzionale e si deve
far necessariamente portavoce di esigenze sociali sempre pitt pregnanti nel panorama giuridico™.
E proprio il giudice, nella valutazione sulla non manifesta infondatezza tramite un «filtro ragione-
vole e leggerox a riscontrare possibili profili di incostituzionalita di una norma: ¢ nell’esercizio di
questo filtro che possono emergere alcune patologie latenti sul suo sindacato.

L’iniziativa diffusa del giudice porta con sé delle problematiche relative alla sua necessaria in-
termediazione per accedere alla Corte costituzionale™: da un lato, la funzione di filtro comporta
che alcune questioni rischino di rimanere nel “limbo” di una possibile incostituzionalita che non
raggiunge il suo giudice, dall’altro vi ¢ il rischio di una valutazione “eccessivamente stringente”
sulla presenza del requisito o meno nella questione. I casi maggiormente problematici sono quelli
in cui la manifesta infondatezza della questione possa dirsi “oggettiva”, nel senso spiegato nei pa-
ragrafi sopra.

Una prima “patologia” riscontrabile si sostanzia nel fatto che non si possono stabilire elementi
oggettivi su cui fondare il potere discrezionale del giudice™: non esistono, infatti, nel panorama
normativo attuale linee guida — o atti a sé paragonabili — in grado di indicare i passaggi logico-
argomentativi che l'autorita rimettente deve compiere nella valutazione sul requisito della non
manifesta infondatezza. Dall’altro lato «la positivizzazione dei caratteri della valutazione che
lautorita giudiziaria deve compiere |[...] tischia di essere controproducente»”.

Una seconda “patologia” che si puo riscontrare nell’attivita del giudice comune in merito alla
valutazione sulla non manifesta infondatezza del giudice si ritrova in tutte le ipotesi in cui il giudi-
ce assume una funzione palesemente ostruzionistica che rischia di sbarrare Iaccesso alla Corte
costituzionale nel momento in cui, respingendo l'eccezione di parte, sostiene che la questione
non sia fondata™: infatti il giudice si deve limitare a “bloccare” solo quelle questioni che sono
manifestamente infondate. Ci si riferisce a quelle situazioni in cui, in relazione a questioni di co-
stituzionalita riguardanti materie particolarmente delicate e vicine ai cittadini, 1 giudici non sono
stati particolarmente rigorosi”. In questi casi” i giudici hanno negato I’accesso alla Corte costitu-

90 1. TRICOMI, Parametri costituzionali e non manifesta infondatezza nell'ordinamento multilivello, in Rassegna Online di
Diritto Pubblico Eurgpeo, fasc. 2/2017, pp. 2-3.

91 M. R. MORELLL, Riflessioni minime sul ruolo del giudice ordinario nel gindizio incidentale di costituzionalita della legge e
sui presupposti per un corvetto esercizio del potere di rimessione alla Corte costituzionale, in Ginstizia civile, fasc. 1/1987, p. 39

92V. ONIDA, M. D’AMICO, I/ gindizio di costituzionalita delle leggi, cit., p. 122.

93 V. ONIDA, M. D’AMICO, I/ gindizio di costituzionalita delle leggi, cit., p. 122.

9% M. D’AMICO, I soggetti del processo costitugionale nella ginrisprudenza della Corte costituzionale, cit., pp. 232 ss.

95 M. D’AMICO, I soggetti del processo costitugionale nella ginrisprudenza della Corte costitnzionale, cit., p. 233.
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zionale applicando non tanto un «filtro ragionevole e leggero», ma anzi hanno dichiarato la mani-
festa infondatezza di questioni che invece presentavano evidenti profili di possibile incostituzio-
nalita: ad esempio, in tema di procreazione medicalmente assistita e nel particolare riferimento
all'iniziale divieto di diagnosi genetica preimpianto per le coppie fertili ma portatrici di malattie
geneticamente trasmissibili, quando la questione ¢ finalmente arrivata alla Corte costituzionale,
questa ne ha dichiarato Iincostituzionalitd con la famosa e storica sentenza n. 96 del 2015”".

Appare quindi chiaro come un uso distorto, eccessivamente discrezionale (dunque arbitrario)
del filtro operato dal giudice nella valutazione sulla sussistenza — nel caso concreto — del dubbio
di costituzionalita, costituisce una seria e forte criticita del sistema in via incidentale che rischia
anzi di avere riflessi sui diritti dei cittadini e sul “diritto” della legge di essere valutata dal suo giu-
dice naturale.

Una terza e ultima “patologia” riscontrabile nella valutazione del giudice in merito alla non
manifesta infondatezza della questione si crea nello “step” successivo, quello davanti alla Corte
costituzionale. Come accennato in precedenza, il giudice, nel sottoporre la questione alla Corte
attraverso l'ordinanza di rimessione, si occupa preliminarmente di valutare la fondatezza della
questione. Infatti, frequenti sono i casi in cui 'autorita giudiziaria nella rimessione della questione
alla Corte si dichiara profondamente convinta dell’incostituzionalita. Tale criticita, pero, ¢ soste-
nuta in un certo senso anche dalla Corte costituzionale: sono sempre piu frequenti i casi in cui la
Corte costituzionale sanziona il giudice @ guo per non aver richiesto, ad esempio, una particolare
tipologia decisotia nella sua ordinanza®™. Tale richiesta appare singolare per due ordini di ragioni:
in primo luogo, in questo senso non sembra esserci piu spazio per una valutazione semplicemen-
te dubitativa della questione sottoposta all’esame del giudice, quanto piu si chiede invece di dimo-
strare la fondatezza della questione — che poi potra anche non essere seguita dalla Corte, ma in un
certo senso deve essere motivata; in secondo luogo, tale “deriva” si sta allontanando sempre di
piu dal progetto originario dei Costituenti che anzi vedevano la Corte come un “porto sicuro”
per le questioni che riguardano la vita dei cittadini, senza I'imposizione di ostacoli e sbarramenti
eccessivi, ma anzi con un filtro molto leggero volto solo ad evitare un possibile ingolfamento del-
le attivita di questa. Si ¢ passati quindi da una Corte inizialmente pensata come aperta ad iniziative

% Alcuni casi problematici verranno trattati nel successivo paragrafo. In particolare, saranno analizzate
Pordinanza 16 giugno 1956 delle Sezioni Unite della Corte di cassazione in tema di ergastolo, I'ordinanza 3 maggio
2004 del Tribunale di Catania in tema di diagnosi genetica preimpianto in particolare con riferimento all’impianto dei
soli embrioni sani, la sentenza n. 191 del 2010 del Tribunale di Salerno sempre in tema di procreazione medicalmente
assistita e diagnosi genetica preimpianto.

9711 divieto di diagnosi genetica preimpianto ¢ stato ampiamente approfondito da M. D’AMICO in I/ divieto di
diagnosi genetica ‘preimpianto’. Fra Corte costituzionale e gindici comuni sul problema postosi a Cagliari, in Bioetica, fasc. 4/2007 e
da M. D’AMICO e B. LIBERALL La legge n. 40 del 2004 ancora a gindizio. La parola alla Corte costituzionale, Franco Angeli,
Milano, 2012. Per un commento alla sentenza n.96 del 2015 si vedano, tra i molti, S. PENASA, La sentenza n. 96 del
2015 della Corte costitnzionale: linsostenibile debolezza della legge 40, in Quaderni costituzionali, fasc. 3/2015, pp. 755-758; C.
NARDOCCI, Dalla Convenzione alla Costituzione: la tacita sintonia tra le Corti. A margine di Corte cost. sent. n. 96 del 2015 in
Biol_aw[onrnal, Rivista di Biodiritto, 2016.

%8 V. ONIDA, M. D’AMICO, I/ gindizio di costituzionalita delle leggi, cit., p. 122.
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popolari e dirette, arrivando invece a un percorso tortuoso spesso non privo di ostacoli prima di
arrivare alla “cima” della Cotrte costituzionale.

I profili patologici vengono poi acutizzati da una zona d’ombra data dalla quasi impossibile
contezza del fenomeno dovuta a una mancata pubblicita delle ordinanze di manifesta infondatez-
za: tale circostanza, che ha attirato solo parzialmente P’attenzione della pit recente dottrina”, deve
trovare adeguata soluzione sul piano dei rimedi, e in particolare — con riferimento al giudizio
sulla non manifesta infondatezza — da un lato, sollecitando il giudice a un vaglio piu attento, si-
stematico e consapevole delle possibili implicazioni in materia di tutela dei diritti fondamentali;
dall’altro prevedendo, anche grazie alla digitalizzazione delle banche dati e dal coinvolgimento
sempre piu massiccio della popolazione grazie al progresso tecnologico, una pubblicazione di tali
provvedimenti che impattano direttamente sui diritti fondamentali dei cittadini.

Occorre ribadire, in tal senso, la centralita del ruolo del giudice ordinario quale soggetto chia-
mato a esercitare un controllo costante sull’effettivita del dettato costituzionale. Tale funzione si
concretizza non in una valutazione autonoma di costituzionalita, ma nell’attivazione del giudizio
davanti alla Corte costituzionale ogniqualvolta ne ricorrano i presupposti. In questa prospettiva, il
giudice non rappresenta soltanto una potenziale barriera — come accade nei casi patologici —
ma ¢ piuttosto lintermediario naturale tra il cittadino e la Corte, contribuendo, insieme a
quest’ultima, alla gestione di «un sofisticato meccanismo procedimentale per Iallineamento co-
stante della legislazione contingente ai supremi valori della Carta costituzionale»'".

Alla luce di cio, si conferma Dattualita dell’esigenza di una formazione adeguata del giudice «
guo, 1l quale deve essere in grado di farsi interprete di interessi concreti che assumono rilievo
pubblico nel momento della rimessione della questione di legittimita costituzionale. Considerata
I'impossibilita per le parti del giudizio principale di incidere sul contenuto dell’ordinanza di rimes-
sione, I'autorita giudiziaria deve essere preparata ad accogliere e trasmettere alla Corte le questioni
effettivamente non manifestamente infondate. In tale valutazione, il giudice non dovrebbe la-
sciarsi eccessivamente condizionare dalle possibili patologie del sistema, ma orientarsi, nei limiti
della propria discrezionalita — per quanto inevitabilmente problematica — secondo 1 criteri ela-
borati dalla dottrina e dalla giurisprudenza costituzionale, che possono fungere da guida e para-
metro di riferimento per il corretto esercizio del potere di rimessione.

9 In particolare, M. D’AMICO, Una riflessione sul processo costituzionale e i suoi attori. La legge n. 87 del 1953 set-
tant'anni dgpo, in G. GRASSO, A. STEVANATO (a cura di), I 70 anni della legge n. 87 del 1953: occasione per un “bilancio” sul
processo costitnzionale, Editoriale Scientifica, Napoli, 2024, pp. 397-398, nel riflettere sulla motivazione dell’ordinanza di
manifesta infondatezza, sulla mancata possibilita di impugnazione di queste e in generale sulla “zona grigia” del pro-
cesso costituzionale introduce il tema dell’assenza della catalogazione di provvedimenti di manifesta infondatezza da
parte dei giudici comuni e la evidenzia come forte criticita.

100 M. R. MORELLL, Rflessioni minime sul ruolo del gindice ordinario nel gindigio incidentale di costituzionalita della legge,
cit., p. 40.
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3.2 Alcuni casi emblematici

Pur mostrando, in linea generale, consapevolezza del ruolo loro assegnato, 1 giudici a guibus
non hanno mancato, nel corso della storia della giustizia costituzionale, di frapporre ostacoli
all’accesso alla Corte attraverso un’applicazione eccessivamente restrittiva di tale requisito. Di se-
guito saranno infatti esaminati alcuni casi noti particolarmente anomali, nei quali una valutazione
troppo severa sulla non manifesta infondatezza ha impedito che questioni attinenti ai diritti fon-
damentali potessero essere sottoposte, almeno inizialmente, al vaglio del giudice costituzionale.

3.2.1 L’ordinanza 16 giugno 1965 delle Sezioni Unite della Corte di cassazione in tema di
ergastolo: un giudizio di (non) manifesta infondatezza

Un primo esempio particolarmente anomalo in questo senso ¢ 'ordinanza del 16 giugno 1956
delle Sezioni Unite della Corte di cassazione con la quale la Corte Suprema dichiara manifesta-
mente infondata la questione di legittimita costituzionale in merito all’art.22 del codice penale'”
con riferimento all’art. 27 della Costituzione.

In questo caso, la pronuncia appare interessante in quanto la Cassazione ritiene che la questio-
ne sia infondata in quanto inconsistente: anzi, la questione proposta dalla parte viene a configu-
rarsi come un «pretestuoso espediente di difesa (...) non tale da legittimare, per la sua facile solu-
zione negativa, il provvedimento di sospensione del giudizio e il successivo deferimento alla Cor-
te costituzionale»'”. Nella sua motivazione, molto lunga e atticolata, la Cassazione sembra sosti-
tuirsi al ruolo della Corte costituzionale, in quanto dichiara la questione manifestamente infonda-
ta per una serie di ragioni. Prima di procedere all’analisi di queste, ¢ bene ricordare come la Corte
costituzionale fosse appena entrata in funzione e, pertanto, la “coscienza costituzionale” della
Cassazione era assai limitata.

Partendo dall’analisi dei motivi per cui la questione di costituzionalita viene ritenuta non fon-
data, la Cassazione afferma che nessun riferimento all’ergastolo ¢ presente nell’art. 27 Cost: la
parola trattamento contenuta al comma 3 dell’articolo in oggetto, si riferisce al trattamento san-
zionatorio in carcere e non alla perpetuita o meno della pena. Infatti, secondo la Corte di cassa-

101 T *art. 22 del codice penale ¢ rubricato “Ergastolo”. 1l tema dell’ergastolo, soprattutto I'ergastolo ostativo,
e la sua dubbia compatibilita con il testo costituzionale ¢ ancora dibattuto ampiamente nella dottrina. I profili di in-
costituzionalita sono stati evidenziati anche dalla stessa Corte costituzionale con le ordd. nn. 97 del 2021 e 122 del
2022, in cui la Corte ha concesso al legislatore del tempo per intervenire sulla materia di estrema discrezionalita legi-
slativa. Appurata I'entrata in vigore del d.l. 162 del 2022 ha infine restituito gli atti al giudice @ gu#o per una verifica
sulla rilevanza e non manifesta infondatezza della questione alla luce della nuova disciplina entrata in vigore. Per ap-
profondimenti, si veda, ex multis, A. CONTI, L'ergastolo ostativo che move la Corte costituzionale e laltre stelle, in Consulta
online, fasc. I1/2023, pp. 517 ss. Per una riflessione sui profili di contrasto tra Costituzione ed ergastolo ostativo si
veda A. PUGIOTTO, C. MUSUMECI, G/ ergastolani senza scampo: fenomenologia e criticita costituzionali dell'ergastolo ostativo,
Editoriale Scientifica, Napoli, 2016; nonché G. BRUNELLI, A. PUGIOTTO, P. VERONESI, Per sempre dietro le sbarre?
Lergastolo ostativo nel dialogo tra le Corti, Forum di Quaderni Costituzionali Rassegna, fasc. 10/2019.

102 Ordinanza 16 giugno 1956, Sezioni Unite della Corte di cassazione.

Rivista AIC — ISSN 2039-8298 487 Fascicolo n.4/2025



Pignanelli Elisa L’ultima parola del giudice comune?

zione il termine trattamento si inserisce in un significato di «modalita di esecuzione della pena
detentiva [...] come contemperamento della finalita retributiva e intimidatrice della sanzione pe-
nale con la finalitd emendatrice della medesima»'”. In particolare «tendere alla rieducazione della
penay» si qualifica allinterno di un processo di «moralizzazione della pena medesimax»'™. Gia per
solo questi motivi, la Cassazione ritiene vi sia una perfetta compatibilita tra I'art. 22 c.p. e I'art. 27
comma 3 Cost. Infatti, nell’ottica dell’organo di nomofilachia, «’avere il legislatore costituente
omesso qualsiasi accesso alla pena dell’ergastolo deve indurre a ritenere che il legislatore stesso
non ha ritenuto la pena medesima incompatibile con i principi affermati nel comma preceden-
te»'” dello stesso art. 27 Cost.

Tuttavia, la Corte di cassazione ritiene di dover addurre un ulteriore elemento per corroborare
la manifesta infondatezza della questione, ossia quello della possibilita di concedere la grazia:
«’ergastolo non puo ritenersi nella realta una pena sempre perpetua, in quanto consente la possi-
bilita della concessione della grazia, anche nella forma della commutazione della pena»'”.

Interessante in quanto fortemente problematica appare la conclusione dell’ordinanza citata.
Infatti, la Cassazione ritiene conseguenza logica — sostenuta dalle argomentazioni riportate
nell’ordinanza — che la questione di legittimita costituzionale dell’art. 22 c.p. in riferimento all’art.
27 Cost. sia manifestamente infondata e come tale da respingere. Se questa affermazione non
crea un particolare disturbo, seppur preceduta da una lunga e articolata disamina della manifesta
infondatezza della questione — che tanto manifesta a questo punto non appare —, particolarmente
critica appare la conclusione: «la tendenza dottrinale e umana verso una mitigazione della pena,
con particolare riguardo a quella dell’ergastolo e ai suoi possibili temperamenti, potra se del caso
essere presa in considerazione dagli organi legislativi dello Stato, nella esplicazione di quella che ¢

lor propria competenza»'”

. Queste affermazioni si avvicinano ai c.d. moniti al legislatore che la
Corte costituzionale pronuncia quando si trova dinanzi a una questione particolarmente delicata

che coinvolge la discrezionalita legislativa.

103 Ordinanza 16 giugno 1956, Sezioni Unite della Corte di cassazione. Alcuni autori criticano I'ordinanza
laddove riconduce I'art. 27 Cost. solamente al regolamento carcerario e non alla configurazione della pena: tra i tanti
si vedano E. JOVANE, La questione di illegittimita costituzionale dell’'ergastolo e il potere gindiziario, in 1/ Foro Italiano, Parte se-
conda, vol. 79, 1956, pp. 145 ss e C. DANUSSO, Ergastolo e Costituzione: il dibattito del 1956, in Historia et ius, fasc.
14/2018, pp. 10 ss.

104 Ordinanza 16 giugno 1956, Sezioni Unite della Corte di cassazione. Tale correlazione si esprime in tre si-
curi corollari secondo la Cassazione: innanzitutto «che non vi ¢ ragione di limitare il concetto di rieducazione del
condannato alla sola finalita del suo recupero sociale, ma deve intendersi inclusa nel detto concetto anche quella di
redenzione morale del reo [...]. Il secondo corollario ¢ che basta che si verifichi soltanto il miglioramento morale del
reo, perché possa dirsi che la pena tende alla rieducazione del condannato [...]. Infine, [...] che, essendo la pena
dell’ergastolo inflitta a soggetti che per la loro particolare capacita a delinquere sono ritenuti dal legislatore in sommo
grado socialmente pericolosi, la finalita di rieducazione del condannato all’ergastolo puo essere presa in considera-
zione soltanto nei limiti della detta esigenza di difesa sociale».

105 Ordinanza 16 giugno 1956, Sezioni Unite della Corte di cassazione

106 Ordinanza 16 giugno 1956, Sezioni Unite della Corte di cassazione. Come ricordato da E. JOVANE in La
questione di illegittimita costituzionale dell’ergastolo e il potere gindiziario, cit., p. 147 ss, la grazia non risolve un problema di
pena, ma ¢ un evento raro che si riferisce al singolo caso concreto.

107 Ordinanza 16 giugno 1956, Sezioni Unite della Corte di cassazione.
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Tale ordinanza ¢ stata oggetto di ampio dibattito, e di aspre critiche, in sede dottrinale'”. Le
discussioni in merito a questa ordinanza di rigetto sono particolarmente “sentite” in quanto era la
prima volta che la questione relativa alla perpetuita della pena veniva portata dinanzi all’autorita
giudiziaria'”. In particolare, si sottolinea la «sontuosa motivazione dell’ordinanza e 'esito somma-

rio di essa»!!’

. Una motivazione cosi lunga, infatti, non si conforma al significato di non manifesta
infondatezza intesa come dubbio in merito alla compatibilita tra norma di legge e Costituzione.
Se la Cassazione, infatti, avesse percepito un minimo dubbio si sarebbe dovuta «rassegnare, in
osservanza dell’art. 23 legge 11 marzo 1953, n. 87, al semplice gesto di spedire I'istanza (...) alla

111

Corte costituzionale» . Il giudice, infatti, non deve mai approfondire compiutamente il merito

della questione, ma deve limitare il proprio ambito di intervento alla semplice constatazione di un

112

dubbio in merito alla non manifesta infondatezza della questione ~. Molti autori, infatti, criticano

questo discorso esteso e circostanziato, che viene indicato come un «arbitrario sconfinamento

3

nella competenza della Corte costituzionale»'” e, di riflesso, un indebito utilizzo del “filtro” di

non manifesta infondatezza.

3.2.2 Il giudice comune oltrepassa Ia funzione di “filtro ragionevole e leggero”: riflessioni
critiche sull’ordinanza 3 maggio 2004 del Tribunale di Catania in tema di diagnosi gene-
tica preimpianto

Altro caso emblematico in cui il giudice ha svolto in modo eccessivamente restrittivo il con-
trollo in merito alla non manifesta infondatezza ¢ quello dell’ordinanza 3 maggio 2004 pronuncia-
ta dal Tribunale di Catania.

Questa ordinanza si esprime sulla richiesta pronunciata dalle parti del giudizio di sollevare
questione di legittimita costituzionale in merito a quelle disposizioni della legge n. 40 del 2004,

rubricata Norme in materia di fecondazione medicalmente assistita''!, che impedivano ad una

b

coppia sana portatrice di malattie genetiche di avere accesso alla diagnosi genetica preimpianto. In

108 §j vedano le riflessioni di P. CALAMANDREL in Sw/la nogione di “manifesta infondatezza”, cit., pp. 173 ss. dove
I’Autore afferma che «la stessa Corte di cassazione ha in sostanza riconosciuto che se I'ergastolo fosse davvero erga-
stolo (cioe, secondo I'art. 22 del Cod. pen., “pena perpetua”), non sarebbe compatibile colla finalita di recupero so-
ciale scritta nell’art. 27 della Costituzione: puo diventar compatibile solo perché ’ergastolo non ¢ vero ergastolo, cioe
non ¢ in realta una pena perpetua». Interessante anche il pensiero di A. DALL’ARA in L'ergastolo e la Costituzione, in
Rivista italiana di diritto penale, 1956, pp. 489 ss. dove, I’Autore — a differenza di Calamandrei — riteneva la questione
infondata ma non in modo manifesto; pertanto, la questione avrebbe dovuto essere comunque affrontata dalla Corte
costituzionale, seppur con un preventivato esito di infondatezza.

109 C. DANUSSO, Ergastolo e Costituzione: il dibattito del 1956, cit., p. 10 ss.

10 E. JOVANE, La guestione di illegittimita costituzionale dell'ergastolo e il potere giudigiario, cit., p. 145 ss.

" E. JOVANE, La guestione di illegittimita costituzionale dell'ergastolo e il potere giudigiario, cit., p. 145 ss.

"2 E. JOVANE, La guestione di illegittimita costituzionale dell'ergastolo e il potere gindiziario, cit., p. 145 ss.

113 C. DANUSSO, Ergastolo e Costituzione: il dibattito del 1956, Histotia et ius, fasc. 14/2018, p. 11 ss. L’A. ti-
chiama il pensiero di CALAMANDREI, NUVOLONE e DALI’ARA.

114 Per un maggiore approfondimento in merito a tale legge e alle sue problematiche applicazioni si veda B.
LIBERALL, Problematiche costituzionali nelle scelte procreative. Riflessioni intorno alla fecondazione medicalmente assistita e
all'interruzione volontaria di gravidanza, Giuffre, Milano, 2017.
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particolare, il Tribunale di Catania si pronuncia dichiarando la questione manifestamente infonda-
ta attraverso un sindacato particolarmente approfondito, che puo essere sovrapposto a quello
riservato strettamente alla Corte costituzionale. Non mancano, infatti, rilievi molto critici alla
pronuncia in esame in quanto questa ordinanza ha rappresentato un vero e proprio ostacolo
nell’accesso al giudice costituzionale: il risultato ¢ stato ottenuto in quanto il giudice si ¢ compor-
tato «come se la Corte non esistesse»'".

I provvedimento ha ad oggetto la richiesta di una coppia, affetta da beta-talassemia — malattia
genetica trasmissibile al feto —, di accedere ad una diagnosi genetica preimpianto all'interno di un
percorso di procreazione medicalmente assista, per evitare che embrione sia affetto da questa
rara patologia. La risposta del giudice di primo grado di Catania «lascia sconcertati non solo per le
argomentazioni in esso contenute, ma soprattutto per il cattivo uso dei poteri in ordine alla solle-
vazione della questione di legittimita costituzionale»'".

I ricorrenti, in particolare, sollevano eccezione di illegittimita costituzionale dell’art. 14 commi
1 e 2 in relazione agli artt. 2, 3 e 32 Cost: viene lamentata I'illogicita dell’art. 14 comma 1 1. 40 del
2004 (divieto di crioconservazione degli embrioni malati) in relazione alla legge n. 194 del 1978
(egge in merito all’interruzione di gravidanza). Tale illogicita, e quindi il mancato rispetto del cri-
terio di ragionevolezza richiesto dall’art. 3 Cost, si ritrova nel fatto che la legge n. 40 del 2004, al
suo art. 14 comma 1, vieta la crioconservazione e soppressione degli embrioni ma nel mentre tie-
ne fermo quanto previsto dalla legge sull'interruzione volontaria di gravidanza, ossia la possibilita
di interrompere la gravidanza in presenza di determinati presupposti, tra cui si ricompre la pre-
senza di anomalie o malformazioni del concepito.

II Tribunale di Catania, pero, con un provvedimento addirittura di circa venti pagine, rigetta
Iistanza di parte e dichiara 'eccezione di costituzionalita sollevata manifestamente infondata. In-
fatti, secondo il giudice di primo grado la legge n. 40 del 2004, essendo una legge di recentissima
introduzione, deve essere applicata con totale obbedienza in quanto frutto di scelte discrezionali
del legislatore.

La critica a tale atteggiamento appare solare se si riconosce come «in un ordinamento come il
nostro le legei vanno rispettate, ma devono essere conformi alla Costituzione, e che lo stesso or-
dinamento assegna al giudice, a tutti i giudici, il ruolo di “portieri” delle questioni di costituziona-
litan'"".

La pronuncia del Tribunale di Catania si dimostra particolarmente problematica nel punto di
motivazione in merito alla manifesta infondatezza: il giudice, infatti, entra nel merito della que-

118

stione e si sovrappone in oo al giudizio spettante alla Corte costituzionale °. Con tale afferma-

zione non si intende dire che il giudice, nel valutare la manifesta infondatezza di una questione,

15 M. D’AMICO, I diritti contesi. Problematiche attuali del costituzionalismo, Franco Angeli, Milano, 2016, p. 50.

16 M. D’AMICO, Ma riuscira una legge incostitugionale ad arrivare davanti al suo gindice (quello delle leggi, appunto...)?,
reperibile qui: https://www.forumcostituzionale.it/ wotrdpress/wp-content/uploads/pre_2006/441.pdf, 2004.

U7 M. D’AMICO, Ma rinscird una legge incostituzionale ad arrivare davanti al suo gindice (quello delle leggi, appunto...)?,
cit., pp.1-2.

18 M. D’AMICO, Ma rinscird una legge incostituzionale ad arrivare davanti al suo gindice (quello delle leggs, appunto. . .)?,
Cit.
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non puo mai entrare nel merito di questa, anzi. Il giudice, di fronte alla richiesta di sollevare que-
stione di legittimita costituzionale, ¢ tenuto ad effettuare un esame approfondito della non mani-
festa infondatezza della questione: «non avrebbe altrimenti senso (...) la funzione di “filtro”»"".
La linea di confine si pone, pero, tra una valutazione del merito prodromica al rigetto o meno
della questione di legittimita costituzionale e una sostituzione con i poteri della Corte, la quale ¢
'unica titolata a dichiarare una questione come manifestamente o semplicemente infondata.

Nel caso in analisi, la richiesta dei ricorrenti viene ritenuta “assurda” dal giudice catanese: in
primo luogo, secondo questo, I'interruzione di gravidanza non ¢ un diritto della donna, ma un
mezzo concesso per tutelare la sua salute; in secondo luogo, si tratterebbe di un diritto all’aborto
di embrioni non ancora presenti nell’utero della madre e, pertanto, viene meno il presupposto che
sta alla base dell’aborto terapeutico, ossia il serio pericolo per la salute fisica e psichica della ma-
dr 6120.

La seconda eccezione di legittimita costituzionale sollevata dalle parti, poi, ha ad oggetto Iart.
14, comma 2, della legge n. 40 del 2004: questa norma obbliga I'impianto di tutti e tre gli embrio-
ni prodotti, indipendentemente dal loro stato di salute e dalla volonta della madre, portando alla
presenza di un trattamento sanitario obbligatorio. Per tali ragioni, ad avviso dei ricorrenti verreb-
be violato sia I'art. 32 Cost, diritto alla salute, che l'art. 2 Cost e, pertanto, il diritto di autodeter-
minazione che nasce dal loro combinato disposto. Dal complesso di queste decisioni si desume-
rebbe il diritto alla salute della donna nella sua dimensione fisica e psichica, ma anche un interesse

del nascituro a nascere sano'?'.

119 A. RUGGERI, A. SPADARO, Lineamenti di giustizia costituzionale, cit., p. 283.

120 J] Tribunale di Catania afferma che «errore di diritto nel quale i procuratori dei ricorrenti con evidenza
incorrono riguarda le disposizioni normative della legge 194/1978. Esso ¢ verosimilmente causato dal fatto - che
questo giudice evidentemente non ignora - che vi sono diffuse prassi applicative di quella legge palesemente contrarie
al suo spirito e anche alla sua lettera. E evidente, pero, che, per le ragioni gia ampiamente esposte sopra, al paragrafo
2 di questo provvedimento, I'interprete deve attenersi rigorosamente alla lettera e alla ratio delle norme che ¢ chiama-
to ad applicare (ancor pil, poi, quando queste vengono invocate come strumento interpretativo le une delle altre) e
non pud dare rilievo a eventuali prassi contratie alla legge. Ed ¢ certo che la legge 194/1978 non autotizza un uso
dell’aborto come strumento selettivo dei feti con riferimento alla loro salute. F questo un uso eugenetico dell’aborto
certamente vietato dalla legge. I.’aborto c.d. terapeutico ¢ terapeutico con riferimento alla salute della madre e non a
quella del bambino. Cio per un duplice ordine di incontrovertibili ragioni. La prima consistente nel fatto che art. 4
della legge 194/1978, quando fa riferimento «a previsioni anomalie o malformazioni del concepito» lo fa non gia
come motivo in sé legittimante il ricorso all’aborto, ma come una delle possibili cause dell’unica cosa che puo legit-
timare ’aborto, che ¢ «un serio pericolo per la (...) salute fisica o psichica» della madre. La seconda ragione sta nel
fatto che sarebbe illogico ritenere terapeutica per il bambino la sua eliminazione. Dunque, la legge non consente alla
donna di praticare I'aborto perché non “vuole” la nascita di un bambino malato o perché - come accade per gli
odierni ricorrenti - vuole a tutti i costi la nascita di bambino sano. L’aborto ¢ possibile - con riferimento alla questio-
ne che qui si discute - solo quando «a prosecuzione della gravidanza» (art. 4 della legge 194/1978) «comporterebbe
un serio pericolo per la (...) salute fisica o psichica» della madre. Né ¢ possibile, ovviamente, ritenere aprioristicamen-
te che ogni gravidanza nella quale il feto sia affetto da una malattia ¢ necessariamente causa di una malattia - del cor-
po o della mente - della madre. Quindi, deve ritenersi giuridicamente infondata I'affermazione dell’esistenza di un
“diritto” della donna di abortire i figli malati in quanto tali, e ancor piu 'affermazione di un tale diritto come preesi-
stente alla gravidanza. Il “diritto” all’aborto esiste nei termini in cui la legge lo prevede e lo disciplina. E la legge
194/1978 lo prevede e lo disciplina incontrovertibilmente come un dititto che sorge sol dopo linstaurarsi della gra-
vidanzan.

121 A. DI MARTINO, Procreazione assistita: il Tribunale di Catania non sollecita lintervento della Corte costituzionale, cit.
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Anche in questo caso, pero, le valutazioni del giudice sono differenti. Infatti, la tesi
dell’autodeterminazione della donna non puo essere accolta in quanto attribuirebbe soltanto ad
un soggetto coinvolto (la madre) il potere di decidere che bilanciamento operare. In questo caso,
la madre con il consenso del padre, decidono di salvaguardare il proprio interesse alla nascita di
un figlio sano. E poi illogico sostenere che Pinteresse del nascituro a nascere sano, costituzional-
mente protetto, non possa essere tutelato se non viene fatto nascere, in quanto «non far nascere

122 Pertanto, le ec-

qualcuno ¢ la piu radicale negazione possibile del suo interesse a nascere sano»
cezioni di legittimita costituzionale devono essere rigettate in quanto «la Costituzione non preve-
de un diritto assoluto dei genitori di avere un figlio come lo desiderano [né tantomeno] un diritto
assoluto alla salute di ciascuno»'”. In ultima battuta il giudice ritiene che la legge n. 40 del 2004
non ha ad oggetto diritti fondamentali della gestante in quanto propende per la tutela della vita
degli embrioni, proteggendoli da una commercializzazione'**.

Numerose sono le critiche sollevate in merito all’estensione della motivazione di manifesta in-
fondatezza e delle profonde questioni di merito risolte dal giudice comune.

La valutazione del Tribunale di Catania, infatti, non si limita — a parere di chi scrive — a com-
piere un esame sulla sussistenza di una non manifesta infondatezza della questione attraverso una
delibazione sommaria della questione: il giudice, nel momento in cui viene sollevata un’istanza di
parte, non deve essere soggettivamente convinto che la Corte accogliera la questione, né deve
condividerne il contenuto, ma deve solo valutare se la Corte entrera nel merito della questione e
se vi sono dei dubbi di conformita tra norma e Costituzione'”. 1l giudice, infatti, deve operare
come filtro delle questioni e sbarrare la porta soltanto a questioni che si rivelano essere prive di
fondamento. In tale specifico caso, pero, ¢ evidente come il giudice abbia affrontato la richiesta
della parte di sollevare la questione di legittimita costituzionale entrando eccessivamente nel meri-
to della questione stessa, andando quindi a travalicare il suo ruolo di filtro, creando piu che altro
uno sbarramento. Per questo motivo, il provvedimento del Tribunale di Catania viola le norme
sul processo costituzionale e rappresenta in pieno una delle criticita maggiori del sistema inciden-
tale di accesso alla Corte: spetta solo a questa il compito di valutare, attraverso la sua competenza,
la sua sensibilita e gli strumenti a sua disposizione, i dubbi di costituzionalita negati dal Tribuna-
1 6126.

Tale provvedimento, in definitiva, dimostra quanto permanga una contraddizione insita nel
processo costituzionale, ove si affida al giudice il dovere di sollevare questione di legittimita costi-
tuzionale alla presenza di un dubbio e il potere di “bloccare” la questione quando tale dubbio ¢

122 Ordinanza 3 maggio 2004, Tribunale di Catania.

125 Ordinanza 3 maggio 2004, Tribunale di Catania.

124 A. D1 MARTINO, Procreazione assistita: il Tribunale di Catania non sollecita Uintervento della Corte costituzionale, cit.

125 M. D’AMICO, Ma rinscird una legge incostituzionale ad arrivare davanti al sno gindice (quello delle leggi, appunto. ..)?,
cit.

126 M. D’AMICO, Ma rinscird una legge incostituzionale ad arrivare davanti al suo gindice (quello delle leggs, appunto. . .)?,
Cit.
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manifestamente infondato'”’. Il problema si pone quindi nel concetto di dubbio — 0 meno — sulla
questione sollevata e su come questo si possa conciliare con una motivazione “sommaria” che
blocchi il rinvio alla Corte costituzionale. Rimane pero aperto il nodo di una mancanza di accesso
diretto alla Corte costituzionale che rende strutturale il rischio di valutazioni e sensibilita interpre-
tative differenti. Come ricordato all’inizio del contributo, infatti, nell’idea originaria dei Costituen-
ti vi era una forma di accesso diretto alla Corte, che avrebbe, forse, evitato che una questione di
questo tipo attendesse cosi tanto per essere sottoposta al vaglio del Giudice costituzionale.

3.2.3 1l giudice oltre il testo legislativo: profili critici nella sentenza n. 191/2010 del Tribu-
nale di Salerno in tema di diagnosi generica preimpianto

A differenza dei casi di cui ai paragrafi precedenti, la sentenza n. 191 del 2010 pronunciata dal
Tribunale di Salerno non comporta un pregiudizio per le parti, nonostante rappresenti comunque
un provvedimento particolarmente problematico in punto di valutazione sulla non manifesta in-
fondatezza della questione. Infatti, in questo caso, lo scrutinio del giudice sulla fondatezza della
questione di costituzionalita prospettata dalla parte non si ¢ risolta in una negazione delle prero-
gative del cittadino. Si tratta di un caso particolarmente interessante, in quanto il giudice decide di
tutelare 1 diritti della sola coppia ricorrente, lasciando pero sprovviste di uguale protezione tutte le
altre coppie che si trovano o si verranno a trovare in una situazione identica a quella delle parti
del giudizio principale.

Si puo gia anticipare che anche qualora il giudice accolga la domanda di parte, evitando pero di
sollevare questione di legittimita costituzionale, permangono comunque le criticita legate a tale
condotta che si traduce «in un malfunzionamento della via incidentale e in un pregiudizio della
precettivita piena del principio di costituzionalita»'*".

I caso prende avvio dal ricorso ex art. 700 c.p.c. di una coppia fertile, ma portatrice sana di
una patologia geneticamente trasmissibile, di avere accesso alle tecniche di fecondazione medi-
calmente assistita e, in particolare, alla diagnosi genetica preimpianto. Tale richiesta, tuttavia, si
poneva in contrasto con le norme della legge n. 40 del 2004, la quale concedeva la possibilita di
ricorrere a tale tecnica solo a coppie che presentavano un quadro clinico di sterilita e infertilita
secondo quanto previsto dall’art. 4, comma 1, legge n. 40 del 2004'%.

127 A. SPADARO, Limiti del gindizio costituzionale in via incidentale, cit., 213. 1’A. afferma, infatti, che «& sempre
(oggettivamente) dubbia ’esistenza di un dubbio (soggettivo) del magistrato (...) Chi puo accertare, infatti, 'esistenza
di un “dubbio” per attivare, di conseguenza I“obbligo” giuridico del magistrato di emanare 'ordinanza di rinvior»

128 C. NARDOCCL, I/ “diritto” al gindice costituzionale, cit., p. 149.

129 Tale articolo viene modificato dalla sentenza n. 96 del 2015 della Corte costituzionale. Quest’ultima ne
ha dichiarato Iillegittimita costituzionale nella patte in cui non consente il ricorso alle tecniche di procreazione medi-
calmente assistita a coppie fertili portatrici di malattie genetiche. Per un approfondimento in merito alla sentenza si
vedano, ex multis, C. TRIPODINA, Le parole non dette. In lode alla sentenza 96/ 2015 in materia di fecondazione assistita e diagno-
st preimpianto per coppie fertili portatrici di malattia genetica, Costituzionalismo.it, fasc. 2/2015; S. PENASA, L'nsostenibile
debolezza della legge 40: la sentenza n. 96 del 2015 della Corte costituzionale tra inevitabili illegittimita e moniti “rafforzati”, Forum

Rivista AIC — ISSN 2039-8298 493 Fascicolo n.4/2025



Pignanelli Elisa L’ultima parola del giudice comune?

II giudice, nell’accogliere il ricorso della coppia, si spinge in valutazioni che probabilmente
competono di piu alla Corte costituzionale. In particolare, il giudice sottolinea il «diritto della
donna al figlio, per di piu sano. Diritto soggettivo da ascriversi tra quelli inviolabili della donna ai

sensi dell’art. 2 Costy'’

, entrando di fatto in una valutazione di merito che, per quanto garantista
dei diritti delle parti ricorrenti, risulta problematicamente esuberante. Sostanzialmente, la sentenza
del giudice fa cadere il limite previsto dalla legge n. 40 del 2004, traducendosi nei fatti in una ille-
gittima disapplicazione della legge, assolutamente proibita al giudice™".

La lettera della legge, con impianto fortemente ideologico, era chiara nei suoi punti fondamen-
tali: nettissima limitazione della PMA ai soli cast di sterilita e infertilita. Tali limiti sono stati modi-
ficati anche grazie a numerose sentenze manipolative della Corte costituzionale sul tema. Non
sembrava esserci spazio, infatti, per interpretazioni diverse'™.

In questo caso, il Tribunale di Salerno aveva dinanzi a sé tre possibilita: 7z primis — via mag-
giormente raccomandabile — tentare di arrivare a una declaratoria di incostituzionalita della legge
attraverso un intervento della Corte costituzionale volto alla rimozione del divieto di accesso alla
tecniche di PMA per coppie fertili portatrici di malattie genetiche, motivando in merito
allirragionevolezza di questa esclusione e dichiarando Iimpossibilita di procedere a
un’interpretazione costituzionalmente conforme della legge; iz secundis, provare a legittimare in
modo esplicito un’interpretazione estensiva del termine “infertile” includendovi anche coppie
fertili con altro richiesto di trasmissione di malattie genetiche; zz fertis, aggirare il divieto tramite
I'espediente dell’infertilita inspiegata che si documenta tramite atto medico ma che si basa esclu-
sivamente su dichiarazioni della coppia'”. Non sembrava, invece, percorribile la via del ricono-
scimento di un diritto di accesso alla PMA e alla diagnosi preimpianto: questa, pero, fu la via se-
guita dal Tribunale di Salerno che, trincerandosi dietro Uznterpretazione costituzionalmente orientata del-

di Quaderni Costituzionali, 2015; G. REPETTO, La linea pin breve tra due punti. La diagnosi preimpianto per le coppie fertili tra
divieti irragionevoli e diritto alla salute, Diritti Comparati, 2015.

130 Sentenza n. 191 del 2010, Tribunale di Salerno. Il Tribunale prosegue affermando che «anche le scelte
consapevoli relative alla procreazione vanno inserite tra i diritti fondamentali costituzionalmente tutelati. Di piu, il
diritto di autodeterminazione nelle scelte procreative fa parte dei diritti fondamentali e personalissimi di entrambi i
genitori congiuntamente, in maniera da garantire la pariteticita della tutela alla libera ed informata autodeterminazio-
ne di procreare tanto della madre che del padre. Il diritto a procreare e lo stesso diritto alla salute dei soggetti coin-
volti verrebbero irrimediabilmente lesi da una interpretazione delle norme in esame che impedissero il ricorso alle
tecniche di pma da parte di coppie, pur non infertili o sterili, che pero rischiano concretamente di procreare figli af-
fetti da gravi malattie, a causa di patologie geneticamente trasmissibili»

31 C. TRIPODINA, Sul come scansare la briglia delle leggi. Ovvero, la legge sulla procreazione assistita secondo il gindice di
Salerno, in Costituzionalismo.it, fasc.1/2010.

132 M. SEGNI, Procreazione assistita per i portatori di malattie trasmissibili. Un nuovo problema, in Famiglia e Diritto,
fasc. 5/2010, p. 478 ss. L’A. si trova d’accordo con 'impianto della legge: questa, infatti, contiene una setie di limiti
posti a tutela del nascituro. La ratio ¢ quella di consentire la procreazione solo quando il concepito si avvia a nascere
in una situazione che presenta i requisiti per un “pieno e armonioso sviluppo della sua personalita”. E per questo che
¢ vietata la fecondazione eterologa, la maternita surrogata e la possibilita di utilizzare la PMA per coppie omosessuali.

133 C. TRIPODINA, S/ come scansare la brigla delle leggi, cit.
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la disposizione e avanzando la necessita di non lasciare privi di tutela 1 diritti costituzionali delle
parti in causa, ha deciso di ignorare deliberatamente la tassativita della legge'™*.

11 Tribunale ha, quindi, ritenuto che il diniego della diagnosi genetica preimpianto alle coppie
portatrici di patologie ereditarie fosse in contrasto sia con quanto disposto dall’art. 14, comma 5,
della legge n. 40 del 2004 — che riconosce alla coppia il diritto di ottenere informazioni sullo stato
di salute degli embrioni prodotti — sia con linterpretazione costituzionalmente orientata fornita
dalla Corte costituzionale nella sentenza n. 151 del 2009, volta a garantire la tutela del diritto alla
salute della donna'”.

Attraverso la scelta compiuta dal giudice salernitano, i diritti della coppia ricorrente sono stati
garantiti, ma quelli di altre coppie nella stessa condizione sono stati vanificati: la possibilita di ve-
dere affermato lo stesso diritto in via generale ed astratta tramite una declaratoria di illegittimita
costituzionale pronunciata dalla Corte costituzionale dovra attendere ancora qualche anno.

Un conto, infatti, ¢ che il giudice ritenga la legge problematica dal punto di vista costituzionale
e quindi solleva questione dinanzi alla Corte costituzionale — tale scelta, tra I'altro, ¢ quella indica-
ta dalla Costituzione; un conto ¢ che il giudice, titenendo la legge ingiusta/incostituzionale, agisca
da legislatore decidendo di non applicare la normativa al caso concreto'™. Nel primo caso, saran-
no rispettati i limiti dello scrutinio di non manifesta infondatezza e del ruolo di “filtro” attribuito
al giudice comune; nel secondo caso, invece, si rischia di gettare 'ordinamento nell’incertezza di
una decisione valida solo zuter partes, lasciando ampio spazio alla discrezionalita del singolo giudi-
ce.

In conclusione, si vuole riaffermare come la scelta del giudice sia stata problematica: ¢ assolu-
tamente condivisibile il fatto di ritenere Iesclusione dalle tecniche di PMA delle coppie fertili ma
affette da malattie genetiche assolutamente contraria a Costituzione — come riconosciuto anche
dalla Corte costituzionale cinque anni dopo con la sentenza n. 96 del 2015 — ma non pare condi-
visibile I'atteggiamento del giudice. La scelta corretta e rispettosa dei diritti fondamentali di tutte
le coppie, non solo l'interessata nella fattispecie, sarebbe stata quella di adire la Corte costituzio-

nale e aspettare una sua decisione, valida erga omnes.

13% C. TRIPODINA, Su/ come scansare la briglia delle leggi, cit. Un interessante precedente nel senso di ignorate la
tassativita della legge per rispondere ad esigenze della realta sociale si ritrovano nel concetto dell’utilizzo alternativo
del diritto. Per approfondire il tema si rimanda, ex multis, a G. AZZARITI, A. DT MARTINO, A. SOMMA (a cura di),
L’uso alternativo del diritto. Un confronto di prospettive critiche, Editoriale scientifica, Napoli, 2024; N. DIMITRI, A. M. MAU-
GERI (a cura di), Dall'uso alternativo del diritto al diritto vivente, Mimesis, Sesto San Giovanni, 2024; nonché, in ambito
penale, A. M. MAUGERIL, “Uso alternativo del diritto” quale lettura costituzionalmente orientata del diritto penale e il ruolo della
ginrisprudenza, Legislazione penale, 2024, pp. 1-96.

135S, LA ROSA, Diagnosi preimpianto anche per le coppie fertili portatrici di malattie genetiche, Famiglia e Diritto, fasc.
5/2010, p. 486 ss.

136 C. TRIPODINA, S/ come scansare la briglia delle leggi, cit.
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4. Le ordinanze di manifesta infondatezza pronunciate nei giudizi comuni e il diritto di
difesa: esiste un collegamento?

Come si ¢ potuto osservare nei paragrafi precedenti, il tema sottostante alle ordinanze di mani-
festa infondatezza pronunciate nei giudizi comuni — che di fatto, quindi, impediscono 'accesso al
Giudice costituzionale — ¢ quello relativo al rischio, in alcuni casi particolarmente patologici, di
produrre effetti sul diritto di difesa del singolo dinanzi alla Corte costituzionale.

Inoltre, come si tentera di approfondire nel prosieguo del presente paragrafo, possibili riper-
cussioni sul diritto di difesa del singolo cittadino potrebbero derivare anche da altre due criticita
del sistema incidentale di accesso alla Corte: le ordinanze di rigetto (segnatamente per manifesta
infondatezza) pronunciate nei giudizi comuni non sono impugnabili, ma vige una possibilita di
mera riproposizione dell’eccezione di costituzionalita nei successivi gradi di giudizio; e dall’altro, i
diritti dei singoli possono essere parzialmente compressi dalla pratica patologica della sospensio-
ne impropria dei giudizi analoghi a quelli in cui ¢ stata sollevata questione di legittimita costitu-
zionale su una questione simile. Tali profili patologici, consolidati in alcuni casi dalla giurispru-
denza comune, si pongono in tensione con il diritto costituzionalmente garantito di difesa del
singolo cittadino anche e soprattutto alla luce dell'unicita della strada incidentale come unico
mezzo per accedere alla Corte costituzionale.

Partendo dalla prima criticita evidenziata, la legge n. 87 del 1953 prevede, al suo art. 24, che le
ordinanze che respingono leccezione di illegittimita costituzionale per manifesta infondatezza
devono essere adeguatamente motivate — e sull’adeguata motivazione con relative problematiche
si ¢ gia detto sopra — e si stabilisce che I'eccezione medesima «puo essere riproposta all’inizio di
ogni grado ulteriore del processo». Di fatto, quindi, non vi ¢ nessuno spazio per I'impugnazione
delle ordinanze di manifesta infondatezza pronunciate dai giudici comuni, ma solo una possibilita
di riproposizione dell’eccezione negli ulteriori gradi di giudizio.

La giurisprudenza ha da sempre escluso I'impugnazione diretta dell’ordinanza di manifesta in-

97, Pertanto, come indicato anche dalla

fondatezza anche in caso di abnormita del provvedimento
lettera della disposizione, la questione puo essere riproposta successivamente e in ogni altro gra-
do del procedimento, ma si deve escludere che questo configuri 'unico motivo di impugnazione
del provvedimento del grado precedente: tale corollario, divenuto diritto consolidato anche ad
opera della Corte di cassazione', presuppone che il diniego per manifesta infondatezza di solle-
vare questione di legittimita costituzionale richiesta dalle parti del processo non possa costituire

autonomo motivo di impugnazione'”.

137 Si vedano, ex multis, Cass., Sez. Unit civili, sent. 30 giugno 1960, n. 1722, disponibile in I/ Foro italiano,
vol. 83, n. 9 del 1960, pp. 1494 ss.; Cass., Sez. I civile, sent. 28 aprile 1972, n. 1340, disponibile in I/ Foro italiano, vol.
95, pp. 2457 ss. Anche la dottrina ritiene non ammissibile 'impugnazione della decisione di manifesta infondatezza:
tra i tanti si vedano G. ZAGREBELSKY, La giustizia costituzionale, cit., p. 110 e A. P1ZZORUSSO, Garanzie costituzionali,
cit,, p. 217, nonché V. CRISAFULLI, Lezioni, cit., p. 297.

138 Si vedano, ex multis, Cass., sent. 12 ottobre 1965, n. 2120 e Cass., sent. 30 dicembre 1970, n. 2783.

139 Alcuni autori esprimono la possibilita di una “impugnazione indiretta” dell’ordinanza con cui il giudice
dichiara la manifesta infondatezza di una questione di legittimita costituzionale. Tra i tanti, si veda R. ROMBOLI, I/
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I1 profilo ancora piu problematico si ritrova quando il giudice, per qualsiasi ragione, non emet-
ta alcuna decisione in ordine all’istanza di parte di sollevare questione di legittimita: infatti, tale
silenzio non trova rimedio in nessuna impugnazione possibile. Pertanto, cid non puo essere fatto
valere «come vizio dell’attivita del giudice nell’emanare la sentenza definitiva, cio in quanto la po-
sizione delle parti non verrebbe comunque pregiudicata, essendo loro consentito di riproporre la

' Tale situazione appare alquanto paradossale,

questione di costituzionalita nel grado successivo»

in quanto i giudici hanno comunque P'obbligo di pronunciarsi su quanto proposto ed eccepito

dalle parti, in virtu e nel rispetto del principio della corrispondenza tra il chiesto e il pronunciato.
Ci si puo chiedere poi che cosa accada quando I'eccezione viene proposta nell’'ultimo grado di

4 Tale aspetto rimane particolarmente

giudizio e non venga presa in considerazione dal giudice
problematico e senza alcun rimedio sul piano concreto, non essendoci — nei fatti — un ulteriore
grado di giudizio in cui riproporre 'eccezione.

Tali problematiche furono attenzionate, negli anni, dal legislatore: al fine di garantire mag-
giormente la posizione delle parti nei confronti delle ordinanze di manifesta infondatezza, furono
presentate due proposte di legge costituzionale con il chiaro obiettivo di ampliare le modalita di
instaurazione del processo costituzionale.

II primo progetto di legge costituzionale, presentato il 15 dicembre 1965 ad iniziativa dei de-
putati Cossiga e altri'®’, aveva come obiettivo, tra i tanti, quello di limitare «alcune sconcertanti
manifestazioni dell’attivita giurisdizionale» attraverso misure legislative che garantissero la certez-
za del diritto, alla luce del fatto che «la Costituzione e le altre leggi costituzionali, a presidio delle
quali ¢ stata posta la Corte costituzionale, oltre che dal legislatore o dall'esecutivo puo essere vio-
lata, silenziosamente, [...], anche dai giudici, sia attraverso forme di sindacato che sembrano pro-
pri di altri organi dello Stato, sia attraverso false interpretazioni delle norme costituzionali in sede
di applicazione di norme legislative ordinarie o di norme regolamentari e sia anche un uso so-
vrabbondante, e talvolta scopertamente polemico, del potere di non ammettere la eccezione di
illegittimita costituzionale sollevata dalle parti». Tale progetto mirava ad introdurre tra le preroga-
tive della Corte costituzionale quella di giudicare «sui ricorsi contro le sentenze e decisioni delle
supreme magistrature ordinaria ed amministrative per violazione o falsa applicazione di norme
costituzionali», ma soprattutto a prevedere che «le sentenze della Corte di Cassazione e le deci-
sioni del Consiglio di Stato e della Corte dei conti possono esser impugnate con fricorso per an-
nullamento davanti la Corte costituzionale per violazione da parte del giudice ordinario od ammi-

nistrativo della sfera di attribuzioni assegnata dalle norme costituzionali ad altri organi non giuri-

gindizio costituzionale incidentale come processo senza parti, cit., p. 74, dove 'A. afferma che «a questione puo (...) essere
riproposta nei gradi successivi, ma non facendola valere come unico motivo di impugnazione (...) per cui occorre
che Pimpugnazione sia ritualmente proposta per altri motivi». E poi sempre possibile, seppur molto improbabile, che
il giudice revochi la propria ordinanza di rigetto.

140 R. ROMBOLIL, I/ gindizio costituzionale incidentale come processo senzga parts, cit., p. 75.

41 Se lo chiede M. D’AMICO in Una riflessione sul processo costituzionale e i suoi attors. La legge n. 87 del 1953 set-
tant'anni dopo, cit., p. 398.

142 1] progetto di legge n. 2870, rubricato “Modifiche alle attribuzioni ed alle procedure della Corte costitu-
zionale”, ¢ reperibile qui: https://documenti.camera.it/_dati/leg04/lavoti/stampati/ pdf/28700001.pdf

Rivista AIC — ISSN 2039-8298 497 Fascicolo n.4/2025



Pignanelli Elisa L’ultima parola del giudice comune?

sdizionali o per altra violazione o falsa applicazione di norme costituzionali, anche se soltanto in
occasione di applicazione di altre norme di diritto». Di fatto tale progetto di legge costituzionale
mirava ad attribuire alla Corte costituzionale il compito di verificare anche 1 vizi nell’applicazione
della legge. Se da un lato tale progetto di legge costituzionale poteva comportare distorsioni
nell’ordinamento — rischiando di diventare di fatto un quarto grado di giudizio — tale proposta
aveva il grande pregio di mettere in luce 1 profili problematici nell’accesso alla Corte costituziona-
le ritrovando nell’iniziativa diffusa, epurata per volonta del legislatore dalla possibilita di azione
diretta, un ostacolo alcune volte insormontabile nell’accesso al Giudice costituzionale.

II secondo progetto di legge costituzionale, presentato il 21 ottobre 1976 ad iniziativa dei de-
putati Ballardini ed altri'*, si poneva come obiettivo quello di prevedere un ricorso diretto da pat-
te di un quinto dei membri di ciascuna camera, ma individuava come problematica,
un’interpretazione difforme che i diversi giudici hanno dato del concetto di non manifesta infon-
datezza della questione. Nella presentazione del progetto, infatti, si legge che: «mentre alcuni giu-
dici interpretano correttamente tale controllo come sussistenza di almeno un dubbio sulla costi-
tuzionalita della norma, altri giudici lo interpretano estensivamente ed arbitrariamente come con-
vincimento della fondatezza della questione e percio dell'incostituzionalita della normay. Tale
comportamento produce «un’inammissibile disparita di trattamento per i cittadini, tanto piu rile-
vante in quanto la decisione del giudice sulla non manifesta infondatezza della questione non ¢
autonomamente impugnabile dalla parte». Tale progetto, seppur non volto ad introdurre una so-
luzione al problema indicato, appare meritevole di essere ricordato proprio per la sua presenta-
zione, ove si poneva uno spunto nodale sia in termini di definizione del concetto di non manife-
sta infondatezza, sia in termini di non impugnabilita della questione.

Entrambi 1 progetti pur rimasti senza seguito — insieme a tanti altri analoghi proposti in dottri-
na (per es. di ricorso delle minoranze parlamentari) — testimoniano la consapevolezza, gia emersa
nel dibattito parlamentare e dottrinale dell’epoca, della necessita di un piu efficace bilanciamento
tra il ruolo del giudice comune e I'accesso al sindacato di costituzionalita, problema che, per talu-
ni aspetti, permane tuttora aperto nel nostro ordinamento. Tale bilanciamento appare necessario
per tutelare e garantire il diritto di difesa delle parti coinvolte nei processi comuni, che si vedono
negato — senza possibilita di impugnazione — il loro “diritto” ad accedere alla Corte costituzionale
a causa di un comportamento eccessivamente strabordante i limiti del giudizio di manifesta in-
fondatezza.

Passando all’altra criticita evidenziata in apertura di questo paragrafo, si deve porre
lattenzione sulla prassi giurisprudenziale patologica della c.d. sospensione impropria'*!. Tale si-
tuazione si verifica quando il giudice deve applicare una norma oggetto di una questione di legit-
timita costituzionale gia pendente dinanzi alla Corte costituzionale. A tal proposito, occorre pre-
mettere che ciascun giudice, nel momento in cui rileva che una norma che deve applicare nel caso

143 1] progetto di legge n. 646, rubricato “Ricorso alla Corte costituzionale da parte di un quinto dei membri
di ciascuna Camera”, ¢ teperibile qui: https://documenti.camera.it/_dati/leg07/lavori/stampati/ pdf/06460001.pdf

144 Sul punto si veda M. D’AMICO, Sospensione del processo ¢ questione di costitugionalita pendente, in Rivista di diritto
civile, vol. 1T del 1988, pp. 75 ss.

Rivista AIC — ISSN 2039-8298 498 Fascicolo n.4/2025



Pignanelli Elisa L’ultima parola del giudice comune?

concreto potrebbe essere in contrasto con la Costituzione, anche se gia oggetto di rimessione alla
Corte, dovrebbe comunque sospendere il giudizio dinanzi a sé e rimettere gli atti alla Corte costi-
tuzionale. La soluzione secondo cui il giudice potrebbe limitarsi a sospendere il giudizio senza
rimettere gli atti alla Corte non ¢ accettabile in quanto «priva le parti di quel giudizio della facolta,
che indubbiamente loro compete, di costituirsi dinanzi alla Corte»'*.

Tale pratica ¢ stata di recente valutata dagli stessi giudici: da un lato, la Cassazione ha ritenuto
che i provvedimenti che sospendono il processo non accompagnati da ordine di trasmissione de-
gli atti alla Corte fossero abnormi'*, ma dall’altro lato tale comportamento ¢ stato valorizzato
dal’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato ove si riconosce espressamente che almeno «nel
processo amministrativo [...] trova ingresso la c.d. sospensione impropria del giudizio principale
per la pendenza della questione di legittimita costituzionale di una norma, applicabile in tale pro-

' Tale sospensione impropria appare accettabile

cedimento, ma sollevata in una diversa causa»
da parte del Consiglio di Stato in quanto non vi ¢ nel sistema di giustizia amministrativa nessun
divieto esplicito di applicare tale sospensione e, soprattutto, non si profila « una lesione del con-
traddittorio allorquando [...], le parti, rese edotte della pendenza della questione di legittimita co-
stituzionale, non facciano richiesta di poter interloquire davanti al giudice delle leggi sollecitando
una formale rimessione della questione; tale esegesi, inoltre, ¢ conforme sia al principio di eco-
nomia dei mezzi processuali che a quello di ragionevole durata del processo (che assumono un
particolare rilievo nel processo amministrativo in cui vengono in gioco interessi pubblici), in
quanto, da un lato, si evitano agli uffici, alle parti ed alla medesima Corte costituzionale dispen-
diosi adempimenti correlati alla rimessione della questione di costituzionalita, dall’altro, si previe-

ne il rischio di prolungare la durata del giudizio di costituzionalita»'*

. Alla luce di questo si puo
notare come venga completamente “calpestato” il diritto delle parti di poter arrivare dinanzi al
Giudice costituzionale, perché i soggetti di tali giudizi non riusciranno a trovare tutela dei loro
interessi dinanzi alla Corte.

Tale prassi, tra I'altro, ¢ stata duramente criticata anche dalla stessa Corte costituzionale che,
con sentenza n. 218 del 2021, ha ribadito che un provvedimento di sospensione che non trova la
sua giustificazione in precise indicazioni normative «priva le parti interessate della possibilita di
accedere al giudizio di legittimita costituzionale e riduce, nel giudizio stesso, il quadro, offerto alla
Corte, delle varie posizioni soggettive in gioco». La Corte prosegue affermando che questo «tut-
tavia, non ¢ sufficiente a legittimare la parte a intervenire, perché altrimenti risulterebbe alterata la
struttura incidentale del giudizio di legittimita costituzionale».

La Corte si riferisce a quanto disposto nell’art. 4 delle Norme integrative per i giudizi davanti
alla Corte costituzionale, nella parte in cui afferma che «possono intervenire i titolari di un inte-

145 A. P1ZZORUSSO, Garanzie costituzionali, cit., pp. 219-220.

146 Si vedano Cass., sent. 30 ottobre 1970 e Cass., sent. 8 febbraio 1977 e, piu di recente, Cass., Sezioni Uni-
te, 1 ottobre 2003, n. 14670

47 Consiglio di Stato, Adunanza Plenaria, ordinanza del 15 ottobre 2014 n. 28.

148 Consiglio di Stato, Adunanza Plenatia, ordinanza del 15 ottobre 2014 n. 28. Tale principio viene ribadito
anche da Consiglio di Stato, Adunanza Plenaria, sentenza del 22 marzo 2024, n. 4.
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resse qualificato, inerente in modo diretto e immediato al rapporto dedotto in giudizio». Nel caso
della sospensione impropria, infatti, la Corte afferma come «’intervento di un simile terzo, ove
ammesso, contrasterebbe infatti con il carattere incidentale del giudizio di legittimita costituziona-
le, in quanto il suo accesso a tale giudizio avverrebbe senza la previa verifica della rilevanza e della
non manifesta infondatezza della questione di legittimita costituzionale da parte del rispettivo
giudice a quo»'”’.

Tale statuizione testimonia ancora di piu la necessaria sensibilita da parte del giudice comune a
sollevare questione di legittimita costituzionale, anche e soprattutto, in un un’ottica di tutela dei
diritti delle parti che non hanno altra strada per accedere al Giudice costituzionale. La prassi della
sospensione impropria, seppur astrattamente giustificata da esigenze di economia processuale e di
ragionevole durata del processo, finisce per comprimere in modo significativo il diritto delle parti
a partecipare al giudizio costituzionale e a far valere le proprie ragioni dinanzi alla Corte.

Tali criticita, come si tentera di spiegare, non possono essere mitigate dall’apertura della Corte

costituzionale «all’ascolto della societa civile»'™’

attraverso l'introduzione della figura degli amici
curiae e della razionalizzazione dell’intervento dei terzi. Rimane aperto linterrogativo, infatti, di
quale ruolo possano assumere questi soggetti parti di un giudizio comune in cui non ¢ stata solle-
vata — per un’erronea interpretazione del concetto di non manifesta infondatezza o per pratiche
giurisprudenziali di discutibile legittimita — questione di legittimita costituzionale che non trovano
altra via per accedere alla Corte.

L’interrogativo sull'impugnabilita delle ordinanze di rigetto, pur posto in dottrina e giurispru-
denza, ha trovato risposta negativa"™' sulla base del carattere incidentale del giudizio di legittimita
costituzionale e della necessaria mediazione del giudice @ guo nella verifica di rilevanza e non ma-
nifesta infondatezza della questione. Tuttavia, la questione presenta profili di interesse che meri-
tano una riflessione piu articolata.

In primo luogo, occorre considerare che la motivazione stessa dell’ordinanza di manifesta in-
fondatezza potrebbe fornire alla parte elementi utili per riformulare la questione su presupposti
differenti o arricchirla di nuovi argomenti, anche tratti dalle considerazioni svolte dal giudice @ guo

152

nel motivare il rigetto ™. Precludere a priori la possibilita di impugnare autonomamente tale ordi-

149 Corte costituzionale, ordinanza n. 191 del 2021.

150 Comunicato stampa dell’11 gennaio 2020. Si veda il commento di V. ONIDA, La corte si apre alle “yoci” del-
la societa in Giurisprudenza costituzionale, n. 1 del 2020, pp. 510 ss.

151 R. ROMBOLL, I/ giudizio costituzionale incidentale come processo senga parti, cit., p. 75. Appare, pero, interessante
notare che in merito all’art.24 Cost. e ai suoi effetti nel giudizio di costituzionalita incidentale C. MEZZANOTTE in
Appunti sul contraddittorio nei gindizi dinanzi alla Corte costituzionale, in Ginrisprudenza costituzionale, 1972, p. 967 afferma che
«sarebbe arduo negare l'interesse attuale all’intervento in chi sia parte di un comune giudizio in cui potrebbe trovare
applicazione la norma legislativa rispetto alla quale pende giudizio di costituzionalita dinanzi alla Corte» in quanto
intervento si pone come «strumentale rispetto a una posizione giuridica valevole nel giudizio principale». I’Autore
sembra quindi ritenere un forte collegamento tra il processo costituzionale e il diritto di difesa ex art. 24 Cost. tramite
la valorizzazione del ruolo delle parti anche in quei processi in cui la strada per raggiungere il Giudice costituzionale
appare ostacolata da un giudizio o da pratiche patologiche in merito alla valutazione circa il requisito della non mani-
festa infondatezza.

152 C. E. TRAVERSO, Osservazioni sul provvedimento di reiezione di una eccezione di illegittimita costituzionale, in Giuri-
sprudenza costituzionale, 1963, pp. 1294 ss.

Rivista AIC — ISSN 2039-8298 500 Fascicolo n.4/2025



Pignanelli Elisa L’ultima parola del giudice comune?

nanza, o quantomeno di contestarne gli effetti immediati sul piano processuale e sostanziale, ri-
schia di comprimere il diritto della parte di incidere effettivamente sull’esito del processo in cui ¢
coinvolta, soprattutto ove la questione di costituzionalita investa disposizioni idonee a determina-
re Iesito stesso del giudizio.

Draltro canto, ¢ vero che 'ordinamento riconosce alla parte la facolta di riproporre la questio-
ne nello stesso giudizio, eventualmente arricchita di nuovi argomenti, anche derivanti dalla moti-
vazione dell’ordinanza di manifesta infondatezza. Tuttavia, questa possibilita ¢ subordinata alla
disponibilita del giudice a rivalutare la questione, il che non assicura un’effettiva garanzia di acces-
so al controllo di costituzionalita, soprattutto in assenza di un meccanismo impugnatorio che
consenta di superare in via diretta la pronuncia di manifesta infondatezza.

Alla luce di queste considerazioni, il sistema attuale sembra realizzare un insufficiente bilan-
ciamento tra esigenza di tutela dell'incidentalita del giudizio di costituzionalita e quella di garanti-
re la pienezza del diritto di difesa, soprattutto nel momento in cui il giudizio di legittimita costitu-
zionale costituisca I'unico rimedio per rimuovere una disciplina potenzialmente lesiva di diritti
fondamentali. In tal senso, potrebbe essere opportuno un ripensamento, almeno in chiave proce-
dimentale, della possibilita per la parte di contestare la valutazione di manifesta infondatezza o di
sollecitare il riesame della questione in sede di appello o mediante altri strumenti di tutela compa-
tibili con la struttura incidentale del giudizio costituzionale.

Questo aspetto, tra gli altri, produce quindi una frattura tra la parte e il processo: gli interessi
della parte, in alcuni caso, tisultano estranei a quelli del processo'™.

Nonostante alcuni interventi della Corte si inseriscano nella tendenza di svalutare I’istanza di
parte, si testimonia un’esigenza del processo costituzionale di connettersi alla necessita di aprirsi
ai “terzi” del processo @ guo. Fino al 1982'** — e in particolare nel 1991'* — la Corte aveva escluso
la possibilita di un’apertura soggettiva al contraddittorio, sviluppando una giurisprudenza con-
traddittoria sul punto. Una seconda fase di apertura soggettiva al contraddittorio dinanzi alla Cor-
te si sviluppa con la modifica delle Norme integrative del 2020, razionalizzata nel 2021. Infatti,
con tale riforma viene introdotta la figura degli amici curiae”, si razionalizza lintervento dei terzi
che possono accedere al giudizio costituzionale solo ove presentino «un interesse qualificato, ine-
rente in modo diretto e immediato al rapporto dedotto in giudizio» e si dispone che la Corte pos-
sa farsi aiutare, in questioni particolarmente tecniche, da esperti di chiara fama.

153 M. D’AMICO, Una riflessione sul processo costituzionale e i suoi attori, cit., p. 396.

5% Corte costituzionale, sentenza n. 20 del 1982, con cui la Corte ha ammesso per la prima volta
I'intervento nel processo di soggetti non formalmente parti del giudizio 2 gu#o con lo scopo di tutelarne il diritto di
difesa ex art. 24 Cost. In particolare, la Corte afferma che: «il Lentini ed il Cirenei erano stati nominati professori
straordinati, in essi € certamente sorto l'interesse a difendere la posizione gia acquisita: in queste condizioni non puo
negarsi loro il diritto di costituirsi in questo giudizion. Con tale affermazione la Corte sottolinea un vu/nus nel diritto
di difesa di soggetti che non erano parte del giudizio @ g#o ma che nutrivano in qualche modo un interesse alla pro-
nuncia di costituzionalita.

155 Corte costituzionale, sentenza n. 429 del 1991.

156 Per un approfondimento in chiave di partecipazione al processo costituzionale degli amici curiae si riman-
da a M. D’AMICO, G// amici curiae, Questione giustizia, 2020.
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L’interrogativo che a questo punto sorge spontaneo ¢ il seguente: quale ruolo possono ricopri-
re 1 soggetti di quei giudizi in cui si pronuncia un’ordinanza di manifesta infondatezza che non
riescono ad accedere alla Corte costituzionaler Tali soggetti, infatti, non dispongono di alcuno
strumento per poter essere riconosciuti terzi — la giurisprudenza della Corte ¢ molto restrittiva
sul’ammissione dei terzi — e, pertanto, rischiano di vedersi vanificato il loro “diritto” ad accedere
alla Corte costituzionale con conseguenze sull’effettivo diritto di difesa ex art. 24 Cost. Questo
aspetto appare alquanto problematico soprattutto nel momento in cui difetta una qualsiasi forma
di accesso diretto alla Corte costituzionale, che, peraltro, i Costituenti avevano prospettato in un
primo momento di discussione sul modello di giustizia costituzionale da adottare in Italia.

Le problematiche del diritto di difesa, alla luce anche delle patologie sul sindacato in merito al-
la non manifesta infondatezza della questione, sono state sottolineate anche dalla Corte europea
dei diritti dell'uomo nel caso Parrillo contro Italia del 27 agosto 2015 — ricorso n. 46470 del 2011
— dove si ¢ evidenziato come «nell’ordinamento giuridico italiano i litiganti non hanno il diritto di
rivolgersi direttamente alla Corte costituzionale. Soltanto il tribunale che determina il merito della
causa ha la possibilita di rivolgersi alla Corte costituzionale, su richiesta di una parte o d’ufficio»
proseguendo nell’affermazione secondo cui «’ordinamento italiano prevede solo il ricorso indi-
retto delle persone alla Corte costituzionale. Il Governo non ha inoltre dimostrato, con il soste-
gno di una giurisprudenza e di una prassi consolidate, (...), un’azione della ricorrente dinanzi ai
tribunali ordinari, unita al dovere di tali tribunali di sollevare una questione di legittimita costitu-
zionale dinanzi alla Corte costituzionale alla luce della Convenzione, costituiva nel caso di specie
un rimedio effettivo che la ricorrente avrebbe dovuto esperiren.

In conclusione, le criticita esaminate mettono in evidenza come il sistema incidentale di acces-
so alla Corte costituzionale, pur fondato su ragioni di equilibrio tra le funzioni dei diversi poteri

dello Stato, presenti ancora oggi margini di opacita e tensioni rispetto alla piena tutela del diritto
di difesa.

5. Conclusioni

II requisito della non manifesta infondatezza si conferma, alla luce dell’analisi svolta, quale
punto di tensione tra esigenze di selezione delle questioni di legittimita costituzionale e tutela dei
diritti fondamentali dei soggetti coinvolti nei processi comuni. L’esperienza empirica dimostra
come questa espressione, benché concepita originariamente quale strumento di tutela dell’accesso
alla Corte costituzionale soltanto di questioni ritenute serie e non meramente dilatorie, abbia fini-
to per assumere, nel tempo, contorni incerti e non sempre riconducibili a una sistematizzazione
univoca. L’assenza, nell’ordinamento, di una definizione positiva e univoca del requisito della non
manifesta infondatezza ha determinato un’asimmetria interpretativa che si riflette in un esercizio
disomogeneo del filtro da parte del giudice comune, con conseguenze dirette sul funzionamento
stesso del giudizio incidentale.

L’opacita semantica di tale requisito, alimentata da una tecnica legislativa fondata su formule
negative e clausole generali, ha reso possibile una modulazione eccessivamente discrezionale —
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talora troppo selettiva — della funzione di filtro. Il giudice comune, da promotore necessario del
giudizio di costituzionalita, finisce cosi per assumere una posizione ambivalente: se da un lato ¢
chiamato a garantire ’accesso della questione al giudice delle leggi nei casi di dubbio sulla costitu-
zionalita di una norma da applicare nel processo dinanzi a lui, dall’altro ¢ investito di un potere di
blocco che, nei casi patologici, si traduce in un arresto della dialettica costituzionale. I’effetto di
tale possibile distorsione ¢ una forma indiretta di sindacato che esclude la Corte costituzionale dal
giudizio in nome di una valutazione talora eccessivamente approfondita della fondatezza della
questione.

I problema si riflette direttamente sul diritto di difesa delle parti, con una compressione non
sempre giustificata del principio del contraddittorio e del diritto all’effettivita della tutela giurisdi-
zionale. I’impossibilita, nella prassi, di impugnare direttamente 'ordinanza di manifesta infonda-
tezza e la frequente assenza di una motivazione esaustiva accrescono ulteriormente 'asimmetria
tra giudice e parte nel contesto del giudizio incidentale.

E dunque auspicabile un riorientamento sistemico, capace di restituire coerenza e trasparenza
al ruolo del giudice a guo nella selezione delle questioni costituzionali. Cio implica, anzitutto, un
rinnovato impegno formativo della magistratura, volto a valorizzare la funzione costituzionale del
giudice come garante del passaggio dalla dimensione concreta del processo a quella astratta della
legittimita delle norme. Al contempo, risulta imprescindibile una riflessione sul piano normativo e
istituzionale che consenta, anche alla luce della transizione digitale, una tracciabilita effettiva delle
ordinanze di manifesta infondatezza, come strumento di controllo del sistema.

Solo attraverso un tale intervento organico sara possibile ricondurre il requisito della non ma-
nifesta infondatezza alla sua ratio originaria: non gia quella di costituire un ostacolo alla tutela co-
stituzionale, ma di rappresentare un filtro razionale e proporzionato, capace di distinguere tra
istanze pretestuose e questioni autenticamente meritevoli di scrutinio. In questa prospettiva, la
funzione del giudice comune non puo ridursi a quella di “custode geloso” dell’accesso alla Corte,
ma deve piuttosto farsi tramite consapevole e responsabile del dialogo tra il diritto vivente e la
Costituzione, affinché quest’ultima non resti priva di voce nei luoghi in cui si decidono 1 diritti.

Abstract [It]: 1] requisito della non manifesta infondatezza rappresenta il fulcro del giudizio
incidentale, quale filtro di accesso alla Corte costituzionale. Nato come strumento “legge-
ro” di selezione delle questioni, si ¢ progressivamente irrigidito, talvolta trasformandosi in
un ostacolo al sindacato di costituzionalita. Ne derivano rischi di opacita e compressione
del diritto di difesa, aggravati dall'impossibilita di impugnare le ordinanze di manifesta in-
fondatezza e dalla prassi della c.d. “sospensione impropria”. In alcuni casi, il giudice co-
mune finisce per assumere un ruolo sostitutivo della Corte, operando valutazioni eccessi-
ve di merito. Appare quindi necessario recuperare la funzione originaria del requisito, raf-
forzando trasparenza, motivazione e coerenza applicativa, a tutela della Corte costituzio-
nale quale garante dei diritti.
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Title: The last word of the judge? The requirement of non-manifest groundlessness and the
risk of a denied judicial review

Abstract [En]: The requirement of non-manifest groundlessness lies at the core of the inci-
dental judicial review, functioning as a filter for access to the Constitutional Court. Origi-
nally conceived as a ‘lightweight’ screening tool, it has progressively hardened, at times
turning into a genuine obstacle to constitutional adjudication. This evolution generates
both opacity and a compression of the right to defense, exacerbated by the impossibility
of challenging manifest groundlessness orders and by the judicial practice of the so-called
‘improper suspension’. In certain instances, judges assume a substitutive role, making as-
sessments that go beyond preliminary scrutiny. It is therefore essential to restore the re-
quirement to its original function, enhancing transparency, reasoning, and consistency, so
as to preserve the Constitutional Court’s natural role as the guarantor of rights.

Parole chiave: non manifesta infondatezza — giudice comune — filtro di merito — diritto di
difesa
Keywords: non-manifest groundlessness — judge — substantive filter — right of defense
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Sommario: 1. Eredita morale e radicamento identitario individuale e collettivo. — 2. Patriotti-
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1. Eredita morale e radicamento identitario individuale e collettivo.

La vita di ogni individuo ¢ segnata, nel suo divenire ed incedere, dall’esempio e dal ricordo di
chi, per amore, affetto, vicinanza, ha impresso un’impronta indelebile nel cammino, sovente no-
stalgico ed irrequieto, di ciascuno'.

Pur se il bagaglio di valori, principi ed ideali che connota, in senso identitario, la personalita di
ogni essere umano costituisce il frutto e la sintesi delle proprie, molteplici e caleidoscopiche espe-

* Professore di II fascia nel settore GIUR-05/A - Dititto costituzionale e pubblico — Universita degli Studi di Messi-
na.

" 11 presente contributo, nella sua versione tivisitata, ¢ destinato a confluire all’interno del volume collettaneo L. Bu-
scema, G. C. Ricciardi (a cura di), Le nostre radici. Leredita morale quale fattore identitario dell attivita di studio e di ricerca uni-
versitaria, edito in formato open access per i tipi di Egea - Pavia University Press.

U Cfr. V. TETL, La restanza, Torino, 2022, 104 ss.
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rienze, ¢ innegabile che alcune figure di riferimento esercitino un orientamento significativo
quanto a scelte di vita, convincimenti, aspirazioni e desideri’.

Cio che siamo - e che, soprattutto, dimostriamo di voler essere - ¢ si la conseguenza del nostro
libero arbitrio, ma anche del significato che attribuiamo agli insegnhamenti impartiti, all’educazione
(emotiva) ricevuta ed assimilata, alla trasmissione di un radicato e profondo patrimonio assiologi-
co da parte di chi ci ha preceduto’.

Al contempo, “la storia siamo noi”, quella dei nostri antenati che si perpetua attraverso la no-
stra azione e quella che si forma, in divenire, per il tramite della trasmissione della nostra eredita
morale®, tra tratti identitari individualistici e comunitari’.

Partendo da qui, matura un processo di elaborazione di idee, riflessioni, intuizioni® che, affio-
rando in un determinato momento storico, risentono si, certamente, delle influenze dei tempi in
cui nascono’, ma sono poi destinate ad essere riprese, rielaborate, rivisitate anche alla luce di no-
velle prospettive, frutto dell’emersione di mutevoli usi, costumi, tradizioni culturali®.

Di generazione in generazione si assiste ad un costante incedere di un patrimonio intellettivo
arricchito sempre pit dal bagaglio di esperienze frattanto acquisito’ che, in modalitd non certo

2 In tema di autonomia e autolimitazione degli individui in seno ad una moderna societa v. F. ANDOLFI, I/ significato
etico della socievolezza in Schleiermacher e Simmel, in La societa degli individui, 2006, 145 ss. Circa il concetto di “libera sociali-
ta” v. F. D. E. SCHLEIERMACHER, Saggio di una teoria del comportamento socievole, in La societa degli individui, 2006, 125 ss.

3 Circa il tema della gratitudine nei riguardi di chi abbia sopportato sacrifici e patimenti per il nostro bene, v. G.
GEMMA, Diritti delle generazioni future: necessita e limiti di una loro tutela ginridica, in DeS, 2020, 3, 433 ss.

4 Paradossalmente, a volte, per preservarsi e preservare il futuro dei propri discendenti dai “colpi della storia”, piutto-
sto che ricordare, si agisce allo scopo di recidere il “filo della memoria” specie ove ripensare ad eventi drammatici si
traduca nel rivivere traumi mai definitivamente superati. Cio accade, in particolare, al cospetto degli “orrori della sto-
ria”; il correlato senso di smarrimento e di disagio, peraltro, in siffatte occasioni, non svanisce (né, a volte, diminui-
sce) per il sol fatto che, col trascorrere del tempo, scompaiano gli ultimi protagonisti, “testimoni dei fatti oggettivi,
delle emozioni con cui sono stati vissuti, delle omissioni con cui sono stati scritti nella memoria individuale e colletti-
va”. Auspicare un lento declino verso I'oblio, pero, pur se “giustificato” dal legittimo desiderio di dimenticare il
dramma personale, proprio o familiare, stride con il bisogno insopprimibile dell'umanita di “interrogare, ascoltare,
comprendere, conservare ¢ tramandare”. In tema, v. S. VEGETTI FINZL, La memoria del silenzio, in Educazione sentimenta-
le, 2017, 28, 147 ss.

5 Basti pensare, ad esempio, al fatto che “la Repubblica ¢, prima di tutto, la storia degli italiani e della loro liberta. . B
la storia della Ricostruzione, delle fatiche, dei sacrifici, spesso delle sofferenze.. .E la storia del formarsi e del crescere
di una comunita”. Cosi Intervento del Presidente della Repubblica Sergio Mattarella in occasione della cerimonia per la Festa della
Repubblica, 02.06.2021.

¢ In tema, v. J. HILLMAN, I/ codice de/l'anima, 1997, Milano, 129 ss.

7 Si pensi, ad esempio, ai processi costituenti rispetto ai quali “il «tempo» e 1 «tempi» sono...fondamentali per leggere
la fase costituente e i processi di attuazione, interpretazione, applicazione e trasformazione della Costituzione”. In tal
senso e per un approfondimento v. L. LACCHE, La memoria della costituzione e il valore della storia costitugionale, in Giornale
di storia costituzionale, 2018, 11 s.

8 “Si spiega cosi che le idee nascoste e implicite nella cultura, in particolare nella cultura politica e giuridica, abbiano
maggior forza in particolari circostanze storiche; essa non dipende soltanto dal significato delle idee stesse, ma neces-
sariamente dall'insieme di condizioni che le danno forza e la rendono effettiva nella societa”. Cosi G. PECES-BARBA
MARTINEZ, Diritti sociali: origini e concetto, in Sociologia del diritto, 2000, 1, 33.

% In tema di intelletto, espressione della capacita conoscitiva della ragione che, nel processo di apprendimento, colta
intuitivamente, si rivela intrisa di elementi di razionalita, v. G. TARANTINO, Profili di responsabilita intergenerazgionale, Mi-
lano, 2022,55 ss.

Rivista AIC — ISSN 2039-8298 506 Fascicolo n. 4/2025



Buscema Luca Simbolismi valoriali e processi di costruzione identitaria

lineare, diviene “deposito” di quanto gia appreso e stimolo per lo sviluppo di inedite potenzialita
creative'.

Cio, in chiave prospettica, nella “costruzione del sé” in futuro, veicolo attraverso il quale, in
diretta congiunzione con il passato, prende forma la narrazione biografica individuale e, in verita,
anche collettiva'’.

“Questo processo, che si ripete nella storia, ¢ un segno di comunicazione, e della capacita di
ragionare e di costruire concetti generali, espressione della dignita dell'uvomo...frutto di materiali
diversi, di carattere culturale, fisico, economico, sociale o politico, che rinnovano e trasformano la
purezza del contributo razionale” .

Accade questo, nel quadro di un continuo mutare e ripensare, in una proiezione individuale e
collettiva®; con riguardo ai destini dei singoli e all’affermazione, al consolidamento e pure al “ti-
posizionamento”, nel tempo, di modelli sociali ed istituzionali'*.

In un mondo in cui sempre piu prevale la sopraffazione, 'arroganza, la superficialita e una
scarsa profondita di pensiero, in cui sembra sovente radicarsi un senso di smarrimento, sgomento
e impotenza, occorre riflettere sull'importanza e la valenza dell’eredita morale immediatamente
riferibile ai propri affetti, espressione della capacita ed attitudine a identificare, nel loro ricordo, la
“retta via” che conduce a credere fermamente nei valori e negli ideali in cui ci si riconosce”.

Al di 1a dei “sassi e dardi - scagliati - dalla oltraggiosa sorte”, va rintracciato il senso della pro-

che, oltre a

b

pria vocazione, “quel mistero fondamentale che sta al centro di ogni vita umana”
connotare il percorso personale di ciascuno, inevitabilmente incide, in termini relazionali, con il
contesto sociale e di vita comunitaria'.

Il cammino intrapreso e compiuto ¢, quindi, una storia e memoria di radici'’, di rimembranze,
di fughe e ritorni alle “macerie” che “disegnano i confini di un radicamento identitario”'®, di vite

10 Circa I'importanza di promuovere il senso del “vivere insieme, v. E. MANCINO, Legami segreti. Educarsi alla polis tra
silenzi e luoghi di pensiero, in Edncazione sentimentale, 2014, 21, 151 ss.; M. ROSSI DORIA, Polis e politiche educative: per una
comunita educante, in Educazione sentimentale, 2014, 21, 144 ss.

1 In tema, v. C. LECCARDI, Ridefinizione del futuro e nuove individnalita giovanili, in La societa degli individui, 20006, 80.

12 Cosi G. PECES-BARBA MARTINEZ, Diritti sociali, cit., 33.

13 In tema, v. G. SIMONDON, L individunazione del vivente e il collettivo, in La societd degli individui, 20006, 5 ss.

14 Basti pensare, ad esempio, ai profondi processi evolutivi che hanno contraddistinto, nel tempo, I'idea di democra-
zia. Sul punto, v., ex muitis: D. HELD, Modelli di democrazia, Bologna, 2007. Per una prospettiva incentrata sui processi
di “interferenza” tra democrazia e globalizzazione, v. A. MASTROPAOLO, L 7mplosione della democrazia globalizzata, in
Teoria politica, 2003, 2-3, 171 ss. In tema di costituzionalismo e democrazia, nel quadro del processo di progtressiva
globalizzazione di novelli modelli istituzionali ed assiologici, v. A. RUIZ MIGUEL, Costituzionalismo ¢ democrazia, in Teo-
ria politica, 2003, 2-3, 73 ss. Sul punto, v. anche P. SALAZAR UGARTE, La democrazia costituzionale: una proposta (globalmen-
te) praticabile?, in Teoria politica, 2003, 2-3, 109 ss.

15 Invero, “solo realizzando le proprie capacita morali e attribuendo un primato regolativo alla giustizia gli esseti
umani rendono possibile la creazione di quell’'universo di significati condivisi, di simboli e di valutazioni qualitative
che costituiscono il mondo propriamente umano, il mondo della cultura, della civilta, della morale e del diritto”. Cosi
G. DE GRANDIS, La giustizia e il bene, in Teoria politica, 2003, 2-3, 357 s.

16 In tema, v. J. HILLMAN, 1/ codice, cit., 18 ss.

17 Invero, “la memoria ha a che fare con il vissuto, con quanto in esso ¢’¢ di emozione, sofferenza, carne, calore
umano, senso d’appartenenza; la storia, da parte sua, trovando le proprie fonti quasi sempre nel documento scritto, a
volte nel documento orale, privilegiando 'idea di centralita...scrivendo la sua saga gloriosa, diffida della memoria, e
tanto piu delle memorie invadenti e rumorose”. Cosi E. BENBASSA, Storia ¢ memorie: un compromesso difficile, in Lettera
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vissute lontano nel tempo da cui ritrarre ispirazione, limpidezza di pensieri, parole ed azioni, spi-
rito di sacrificio, abnegazione e generosita, 'incanto, la nobilta e l'intensita delle proprie credenze
da difendere, curare ed incentivare con la forza della verita e dell’onesta intellettuale™.

Il ricordo, la memoria e la loro rivendicazione alla stregua di “forma di appello alla giusti-
zia””| in questa direzione, assumono una funzione proattiva che richiede dedizione nel preset-
varne i contenuti attraverso un approccio critico che consenta di maturare consapevolezza circa
“gli accidenti della vita” ed il fluite del tempo™ ed in otrdine alla loro incidenza sui contenuti as-
siologici (e pure sugli eventuali “disvaloti”) tramandati’, nonché anche per il tramite del ricorso
all’elemento simbolico che permetta di mantenere saldo e vivido il senso di appartenenza ad una
famiglia®, ad un gruppo, ad una comunitd® perché “la memoria di cio che ¢ accaduto non si -
sepati - pitt dal vissuto di ciascuno”?.

Scegliere di operare per il bene comune diviene, cosi, al contempo, stimolo per consolidare la
dignita dell’essere umano ed il senso di appartenenza ad una collettivita indivisa e antidoto rispet-
to alle molteplici divaricazioni che lacerano sempre piu la nostra societa producendo un deserto

di relazioni, un mondo abitato da tante solitudini®.

internazionale, 2013, 8. Secondo P. RICOEUR, Mewmwria, storia, oblio, in Lettera internazionale, 2017, 53, poi, “la pretesa della
storia di annettere la memoria alla sfera della cultura raggiunge il suo apice con la storia culturale. Dalla memoria
come matrice della storia si passa alla memoria come oggetto della storia. Con lo sviluppo di quella che ¢ stata chia-
mata la storia delle mentalita, 'inscrizione della storia tra altri fenomeni culturali che si possono definire come rap-
presentazioni ¢ pienamente legittimata”.

18 Cfr. V. TETI, La restanza, cit., 19.

19 Prospettiva diacronica che investe, in verita, non solo I’esistenza umana, ma anche 'identita (costituzionale) di una
intera comunita politica, atteso che “la temporalita storica identifica, costruisce, trasforma le dinamiche e quindi il
fenomeno costituzionale. La costituzione si costruisce nella temporalita storica, rappresenta, nel suo progredire, for-
me e modi di essere della societa e delle sue principali strutture [...]la rivoluzione costituzionale pensa il tempo come
ragione e non piu come tradizione”. Cosi L. LACCHE, I/ fempo ¢ i tempi della Costituzione, in G. BRUNELLI, G. CAZZET-
TA (a cura di), Dalla Costituzione «inattuatay alla Costituzione «inattuale»? Potere costituente e riforme costituzionali nell'Italia re-
pubblicana, Milano, 2013, 368 s.

20 Cfr. P. NORA, L'avvento della memoria, in Lettera internazionale, 2013, 12.

21 Consapevoli, in particolare, del fatto che “gli accidenti della vita, compresi il mal di cuore e i contraccolpi naturali
che la carne porta con sé fanno parte del disegno dell’immagine, sono necessari ad esso e contribuiscono a realizzar-
lo”. Cosi J. HILLMAN, I/ codice, cit. 23.

22 Circa le difficolta di fare i conti con il proprio passato, v., ex multis: A. PROSPERL, Un fempo senza storia: La distruzione
del passato, Torino, 2021; M. FLORES, Cattiva memoria: Perché ¢ difficile fare i conti con la storia, Bologna, 2020.

2 In tema di “superstizione parentale”, v. J. HILLMAN, I/ codlice, cit. 89 ss.

24 Circa il ruolo da ascrivere al tema della narrazione che incontra il bisogno pitt 0 meno diffuso di conoscere e rico-
struire il passato in chiave identitaria, v. A. BERTOLOTTI, Le rappresentazioni della Repubblica attraverso la rete: il portale
#2giugno.it, in M. RIDOFI, M. RAVVEDUTO (a cura di), 2 gingno. Nascita, storia e memorie della Repubblica, Roma, 2020, 197
ss.

25 Cfr. Intervento del Presidente della Repubblica, Sergio Mattarella, alla cerimonia inangurale delle celebrazioni del 50° anniversario
del terremoto della V'alle del Belice, 14.01.2018.

26 In questa direzione, “la memoria del mondo perduto agisce come antidoto allo spaesamento e all’inoperabilita del
mondo che minacciano la nostra patria culturale. La memoria e la nostalgia, in questo caso, appaiono in tutte le loro
potenzialita di sovversione e di ricomposizione”. Cosi V. TETI, La restanza, cit., 81.
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“Siamo tutti chiamati ad agire, rifuggendo da egoismo, rassegnazione o indifferenza... perché
¢ proprio questa trama di sentimenti, di valori, di tensione ideale quel che tiene assieme le nostre
comunita e traduce in realta quella speranza collettiva che insieme vogliamo costruire””.

Ed ¢ proprio nell'impegno profuso allo scopo di impedire che i valori che permeano leredita

”28 _ bensi ricevano costante

morale di ciascuno siano condannati a “scadere nell’oblio dell’essere
linfa vitale nella promozione di un percorso di vita, ideale e assiologico - che si rinviene un “insa-
no coraggio” che costantemente ricerca la motivazione per non arrendersi al dolore, per non ab-
bandonarsi alla disperazione della privazione, all’assenza, alla solitudine®, pur accorgendosi im-
provvisamente che “il silenzio ha il volto delle cose che hai perduto™.

Un senso di smarrimento, financo capace di scadere nello sconforto, al quale fermamente con-
trapporre un animo fiducioso, rinvigorendo e rafforzando, con ardimento, nei singoli e nella co-
munita, sentimenti di coesione ed appartenenza®, consapevoli del fatto che “ciascuna vita umana
di giorno in giorno progredisce e regredisce” .

Quel coraggio che si fa “resistenza” il giorno in cui si ¢ costretti a “lasciare andare” 1 propri af-
fetti e che, onorando la loro memoria, dopo aver tanto ricevuto e accolto, avversando ogni ri-

schio di “spoliazione identitaria””

, trova la forza di “restituire”, con dignita, passione e amore,
affinati da naturale spontaneita e autenticita di intenti e sentimenti**.

Il complesso processo di costruzione identitaria di ogni individuo ¢, per tale via, in definitiva,
inestricabilmente correlato a molteplici fattori che concorrono tra loro nel plasmare i tratti carat-
teristici di ciascuno nella prospettiva di consentire di poter orientare pensieri ed azioni in osse-

quio alle proprie, personali vocazioni e conoscenze, con sapienza e saggezza”.

27 Cfr. Messaggio di fine anno del Presidente della Repubblica, 31.12.2024.

28 In tema, v. R. GENOVESE, L impossibile comunita, in La societa degli individui, n. 25, anno IX, 2006/1, 28.

2 Sul punto, v. J. HILLMAN, I/ codice, cit. 77 ss. Invero, “allentare i legami delle origini, sottrarsi al loro peso, rifuggire
da ogni retorica delle radici, vivere senza 'oppressione di antichi e perturbanti fantasmi ¢ possibile soltanto se ab-
biamo memoria della nostra provenienza e appartenenza”. Cosi V. TETI, La restanza, cit., 125.

30 Al pari del mito di Antigone, “I’eroina classica che rivendica ardentemente il rito della sepoltura, denotando la con-
vinzione che percepire sentimenti di compassione per le sorti altrui e di lutto per ogni vita perduta o sacrificata - ivi
incluse quelle che dovrebbero nascere in un tempo remoto - presupponga I'intimo riconoscimento della condivisione
della medesima natura umana, asseverandone la comune dignita”. Cosi G. SORRENTI, Dalla tirannia dei contemporanei
alla custodia del futuro, in DeS, 2022, 1, 238.

31U Ctr. C.A. CIAMPL, Patria, nazione, bene comune, testo dell’intervento del Presidente emerito della Repubblica Carlo
Azeglio Ciampi pronunciato a Siena, il 27 settembre 2008, in occasione del Premio conferitogli dalla Fondazione
Liberal, in I/ Politico, 2009, 3, 6 s.

32 Cosi J. HILLMAN, I/ codice, cit., 22.

3 Cfr. V. TETL, La restanza, cit., 21.

3 Cio vale sia con riguardo ai singoli individui, sia, in verita, in ordine ad intere comunita, specie ove la memoria,
individuale e collettiva, costituisca strumento per confrontarsi con il proprio “scomodo” passato. In via esemplifica-
tiva, si faccia riferimento ad ogni occasione che consenta di misurarsi con vicende storiche per trarne moniti ed inse-
gnamenti come, in ipotesi, per cio che concerne il nostro Paese, ben potrebbe e dovrebbe compiutamente accadere
circa la disamina, fra memoria e rimozione, dell’esperienza fascista in Italia. Sul punto, v. S. BERNASCONI, P. DON-
ZELLY, Memoria collettiva, memoria individuale, ogge: diario di nn viaggio, in Educazione sentimentale, 2017, 28, 153 ss.

% “Nella lingua greca antica il lemma cogia, sapienza, ossia il possesso della perfezione spirituale, era distinto dal
termine ppovnotg, saggezza, quella conoscenza, secondo Platone, che esprime la capacita di conciliare la pienezza del
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Un percorso di vita non certo rettilineo, a volte (apparentemente) casuale, a volte (solo a pri-
ma vista) predestinato®, espressione di volont, perseveranza, caparbieta e, nel quadro della mi-
gliore declinazione dei valori di lealta e probita, fedelta ad un bagaglio assiologico radicato
all’esito di un lungo (ancorché, talvolta, incerto) incedere™.

Fedelta che si rinviene si nelle parole pronunciate (nei racconti delle) e nelle esperienze di vita
per tale via condivise, nel bagaglio di emozioni trasferite, nel senso identitario di appartenenza
trasmesso, ma anche - e in primo luogo - nel valore simbolico del comportamento assunto, delle
azioni compiute e, talvolta, nell’adempimento del proprio dovere sino a giungere all’estremo sa-
crificio.

In cio, ritraendo costante esempio e monito sia dalle figure affettive ed amicali prossime alla

19938

vita di ciascuno, sia con riguardo alla “celebrazione di riti”, ai “luoghi della memoria” - contrad-

distinti da “echi” evocativi persistenti, capaci di suscitare emozioni e consolidare un comune sen-

tire® - alle date simboliche®

, ovvero a persone conosciute solo perché divenute emblematiche al
cospetto di un’intera collettivita, grata e commossa (o almeno cosi dovrebbe essere) di fronte alla
memoria di chi sia stato proditoriamente colpito per difendere “irretrattabili” valori (comuni) di

liberta e giustizia®'.

sapere teoretico con la vita pratica nell’ambito della convivenza civile”. Cosi M. R. SPASIANO, Frammentazione delle
conoscenze e unita del sapere, in DeS, 2022, 3, 447.

36 Cfr. F. RICCIARDELLIL, Uz mondo senza confini. 1/ valore dell’educazione globale, in Antologia 1 ienssens, 2024, 88, 111.

37 Circa il riconoscimento (pubblico) del valore (simbolico) da ascrivere ad un comportamento meritorio, v. D.
SPARTI, Distribuire il riconoscimento. Onore, dignitd ed altre forme di riconoscimento come «monetay per lo scambio di beni di identita,
in Teoria politica, 2000, 1, 131 ss.

3 In questa prospettiva, il “rito” diviene il mezzo attraverso il quale “rispondere al bisogno di protezione contro i
grandi dolori, le grandi paure, contro tutto cio che puo farci perdere il nostro orientamento nel mondo”. Cosi V.
TETI, La restanza, cit., 98.

3 In tema, v. M. CACIAGLI, Molta memoria dei lnoghi e pochi lnoghi della memoria, in Polisziig, X111, 1999, 303 ss.

40 Circa il significato da ascrivere alle principali festivita civili italiane (25 aprile, 2 giugno, 4 novembre) celebrative - in
termini diversificati - e, in alcune occasioni, divenute potenzialmente (ed incomprensibilmente) “divisive” di eventi
storici decisivi per le sorti della comunita politica nazionale, v. M. FLORES, Perché il 2 giugno non ¢ diventata la festa nagio-
nale dell'ltalia?, in Storia e problemi contemporanei, 2006, 31 ss. In tema, v. anche M. RIDOLFI, Iz festa del 2 giugno: rituali
civilt, Spazi sociali e territorialita repubblicane, in Storia e problemi contemporanei, 2006, 37 ss.; 1d., Per una storia del “sentimento
repubblicano”. 11 2 giugno nel calendario civile, in Italia contemporanea, 2021, 174 ss.; 1d., Feste civili ¢ commemorazioni oggi. In
occasione dei centocinguant anni dellTtalia unita, in Primapersona: percorsi autobiografici, 2011, 76 ss.; C. GREPPL, Ora tocca a noi.
1125 aprile, il reale ¢ il virtuale, le generazioni, in Italia contemporanea, 2021, 145 ss.; F. FOCARDI, Memworia pubblica e calendario
civile in Italia: interaziont, competizioni e dinamiche conflittuali. Una riflessione introduttiva, in Italia contemporanea, 2021, 91 ss.
Per una prospettiva “divisiva” concernente, poi, altre “giornate della memoria” v T. CATALAN, I/ Giorno del ricordo fra
celebrazioni, sguardi esterni e stereotipt, in Italia contemporanea, 2021, 124 ss. In tema di dialettica tra istituzioni e societa civi-
le nella gestione della memoria pubblica, v. G. SCHWARZ, I/ 27 gennaio e le aporie della memoria, in Italia contemporanea,
2021, 101 ss.

41 Basti solo pensare al “fiero contrasto” alla proterva del terrorismo e della criminalita mafiosa ed ai molteplici ed
efferati omicidi compiuti al cospetto dell’inerme popolazione civile, del coniuge, della famiglia o degli amici della
vittima designata, talvolta nemmeno curandosi della presenza di innocenti bambini, in alcune occasioni solamente
colpevoli di essere in braccio al proprio genitore, colpito ignobilmente alle spalle a causa dei valori e degli ideali
espressi dalla flamma sul cappello e dalle stellette insistenti sulle spalline della divisa fieramente indossata. In tema, sia
consentito il rinvio a L. BUSCEMA (a cura di), Dalla stessa parte. Nel ricordo del 23 maggio 1992 ed in memoria di tutte le vitti-
me delle mafie, Roma, 2022.
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Non dissimili, in questo, dimostrano di essere I'affermazione ed il consolidamento di principi
ed ideali volti a “cementare” il legame tra i membri di una data comunita politica®, storicamente
determinata, i cui componenti sono appunto tra di loro avvinti da un condiviso, “indissolubile”
idem sentire de re publica®.

Cio, pur al cospetto di fattori che, sovente, minano la coscienza collettiva, rendendola debole
ed imperfetta®™.

Una “latente fragilita” dovuta a molteplici cause efficienti, comprensive dello scadere di valori
ed ideali un tempo ritenuti “immuni” da ogni potenziale pericolo di “disaffezione”, per poi tra-
dursi, in controtendenza, nella constatazione di una condizione di “recondita e dissimulata fugaci-
t2” della solidarieta civica e ridotta lealta verso le istituzioni pubbliche® e, in verita, nei riguardi
dei principi da essi simboleggiati®.

Non sempre accade, del resto, che si assista alla maturazione di sentimenti di orgoglio e perce-
zione del “sentirsi parte integrante” di una data collettivita®.

Un senso di appartenenza che, in realta, dovrebbe (rectius: deve) essere costantemente vivifica-
to attraverso un petsistente rafforzamento di virtd civiche e matrici culturali®; binomio i cui ele-
menti costitutivi non vanno tra di loro “indebitamente sovrapposti e confusi”’, ancorché, pur
mantenendo, ciascuno, una propria valenza semantica ed autonomia concettuale, possano facil-
mente intervenire processi di “ravvicinamento” e condivisione (parziale) di contenuti e significa-

g
to®.

4 Per una compiuta disamina delle relazioni intercotrenti tra i concetti di comunita e cultura, v. V. PAZE, Comunita,
cultura, globalizzazione, in Teoria politica, 2003, 2-3, 123 ss.

4 Non ¢ un caso, ad esempio, “che la genesi del costituzionalismo abbia coinciso - oltre che con I'affermazione dei
diritti dell’'uvomo presente - anche con I'assolvimento dei doveri verso 'vomo futuro. E questo uno dei portati pit
significativi della Costituzione americana, testo significativamente corredato da una vera e propria posterity clause, con
la quale i Padri fondatori si assunsero solennemente «l compito di salvaguardare per noi e per i nostri posteri il bene
della liberta»”. Cosi e per un approfondimento v. C. DE FIORES, La memoria dell'avvenire. Le democrazie costituzionali di
[fronte alle sfide del futnro, in Pol. Dir., 2024, 3, 414 ss.

4 Sul punto, v. A. GREPPL, Pluralismo e democrazia deliberativa, in Teoria politica, XIX, 2003, 2-3, 310, che correla 'intima
debolezza delle radici sociali e culturali dei nostri regimi democratici alla progressiva perdita di qualita delle nostre
istituzioni democratiche.

4 Circa il dovere di lealta nell’ordinamento giuridico italiano, v. P. DENARO, I/ dovere di lealta, in Sociologia del diritto,
2011, 2, 64 ss.

4 Da qui, 'importanza di mantenere sempre vivo il ricordo dei passi compiuti nella direzione dell’affermazione di un
idem sentire condiviso e identificato nei valori tracciati in seno ad una Costituzione scritta e fondante; cosi, per cio che
concerne, ad esempio la Carta del 1948, “la memoria - piu ci si allontana dagli anni dell’Assemblea Costituente - ha
un valore fondamentale di trasmissione dei valori, dei grandi principi, delle visioni che hanno innervato le discussio-
ni, i conflitti, i “compromessi” dei Costituenti e che hanno trovato forma e contenuti nel testo costituzionale. Avere
memoria della “Costituzione dei Costituenti” ¢ come “rivivere”, per quanto ¢ possibile, quegli eventi straordinari”.
Cosi L. LACCHE, La memoria della costituzione, cit., 9.

47 In tema, v. P. SEGATTIL, Perché ¢ debole la coscienga nazionale degli italiani, in 1] Mulino, 1999, Fasc. 1, 15.

4 Invero, “la cultura va tradotta, decostruita, aperta: non ci si deve fermare alla superficie, ma si deve penetrarne la
profondita, per estrarne 'umanita che contiene, le richieste che esprime a modo suo, gli appelli che lancia, la liberta
che esige”. Cosi C. GALLI, La cittadinanza in una prospettiva dinamica e storica, in Lettera internagionale, 2013, 23.

4 Circa 'importanza di interrogarsi sul ruolo che la cultura riveste nelle societa democratiche, v. C. CASTORIADIS, La
cultura in una societa democratica, in Lettera internazgionale, 2007, 24 ss.
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2. Patriottismo, fedelta e identita repubblicana

Storicamente, 1 processi di formazione delle molteplici e caleidoscopiche identita nazionali in-
veratesi nel tempo™ sono stati connotati, quanto all’identificazione dei propri elementi caratteri-
stici e distintivi, da originalita e varieta nella costruzione di peculiari assetti politico/costituzionali,
sovente accompagnati dalla valorizzazione o della “comune cittadinanza” dei membri della collet-
tivita (state nation identity)’', ovvero di elementi prettamente culturali tipici della comunita politica
di volta in volta assunta in considerazione (nation state identity)™.

Nell’un caso, cio¢, il coefficiente principale della “fondazione” dell’identita collettiva ¢ da rin-
venire in un modello civico di identita nazionale rispetto al quale centrale ¢ risultato essere il ruo-
lo svolto dalle istituzioni politiche nel relativo incedere, mentre, nelle altre (e diverse) “esperienze

22 <«¢

costituenti”, “il ritardo con cui ¢ avvenuta I'unificazione politica ha fatto si che altri fattori, la cul-
tura e/o il mito etnico, svolgessero la funzione di coagulo identitario” >.

Tratto comune (soprattutto nell’ambito del c.d. “costituzionalismo moderno)™ ¢, in ogni caso,
quello di ricercare uno specifico obiettivo consistente, in verita, non tanto nel decretare una rot-
tura definitiva con il passato, quanto nello sfidare il potere, limitandolo e sottraendogli il dominio
del futuro™.

Ove, poi, si ricerchino, in chiave diacronica, i capisaldi assiologici di una collettivita, anche in
una prospettiva di risalto e nell’assolvimento di una funzione /lato sensu patriottica, cio dimostra di
essere possibile solo attraverso “la costruzione di una rappresentazione mitica che semplifichi,
purifichi e in definitiva distorca le vicende storiche che si considerano come fondative...che ap-
partengono a contesti culturali lontani...immersi in culture politiche diverse”.

Basti pensare, ad esempio, ai temi dell’amor patrio coltivato dal nazionalismo ottocentesco”,

dello strettissimo collegamento tra patriottismo e nazionalismo® maturato (appunto) in quei tem-

50 Circa “Talba e il tramonto dell’identita nazionale”, v. L.P. VANONI, B. VIMERCATI, Dall’identita alle identity politics: la
rinascita dei nagionalismi nel sistema costituzionale enropeo, in Quad. Cost., 2020, 1, 32 ss.

51 Per una disamina del rapporto intercorrente tra identita nazionale, principio democratico e perseguimento
dellinteresse generale, v. M. GUASCO, Identitd nazionale, democrazia e bene comune, in AA. NV., Identita nazionale ¢ bene co-
mune, in Communio, marzo-aprile, 1994, 42 ss.

52 Cfr. P. SEGATTI, Perché ¢ debole la coscienza, cit., 17. Invero, se ci poniamo nell’ottica dell’identita nazionale, caratte-
rizzata non gia dall’apparato statale ma dalla comunanza di storia, di lingue e di cultura, possiamo individuare una
comunita politica che si estende al di 1a della stretta prossimita e, d’altra parte, non si dissolve in una dimensione glo-
balizzante e vagamente cosmopolitica. In tema, v. F. VIOLA, Identita e comunita: il senso morale della politica, Milano, 1999,
81.

53 Cfr. P. SEGATTL, Perché ¢ debole la coscienzga, cit., 17.

5 Cfr. O. BEAUD, Constitution et constitutionnalisme, in P. RAYNAUD, S. RIALS (Eds.), Dictionnaire de Philosophie Politique,
Paris, 2003, 133 ss.; U.K. PREUSS, Constitutionalism, in Routledge Encyclopedia of Philsophy, London 1998, 2, 618 ss.; G.
CASPER, Constitutionalisn, in L. LEVY et al. (Eds.), Encyclopedia of the American Constitution, New York 1986, 2, 473 ss.
5 Cfr. C. DE FIORES, La memoria dell' avvenire, cit., 415.

56 Cosi A. M. BANTL, L’inno di Mameli e il buon patriottismo, in Il Mulino, 2011, 2, 251.

57 Diversamente, per una ricostruzione delle correlazioni intercorrenti tra i concetti di “Nazione” e “Democrazia”
nell’ambito di un periodo storico a cavallo tra il XIX ed il XX secolo, secondo una prospettiva tesa ad evidenziare
come in quegli anni il sentimento di appartenenza nazionale fosse divenuto parte integrante della coscienza popolare
in un contesto storico contrassegnato dall’affermazione di un nuovo modello di organizzazione del potere politico
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pi (bui)” e del dovere del sacrificio eroico®, specie se posti al cospetto, in una dimensione assio-
logica evoluta alla luce del “valote costituzionale della pace™, dei “sacti doveri” di difendere la
Patria® ed essere fedeli alla Repubblica® scevri da “implicazioni nazionaliste, talora ricoperte da

secondo 1 principi di democrazia propri del costituzionalismo moderno, v. L. BORSI, Nagione, Democrazia, Stato, Ro-
ma, 2012, 2 ss. Per una disamina delle ragioni del dibattito contemporaneo su patriottismo e identita nazionale v. M.
ROSATL, I/ patriottismo italiano: culture politiche e identita nazionale, Roma, 2000, XI ss.

8 In tema di sentimento patriottico v. C. SORRENTINO, I/ difficile percorso per un’identita cosmopolita, in Antologia 1 iens-
seuxc, 2024, 88, 47 ss. Per una disamina circa I'identita italiana, tra patriottismo e nazionalismo, v. A. ORSINI, Per una
critica al dibattito sull’identita nazionale degli italiani, in Affari sociali internazionali, 2002, 2, 159 ss.

% Invero, secondo un certo approccio ticostruttivo, “non si pud mai giovare alla patria se non si ama, e non si puo
mai amare la patria se non si stima la nazione”. Cosi V. CUOCO, Saggio storico sulla Rivoluzione napoletana del 1799 (a cura
di F. NICOLINI), Bari, 1913, 91.

% In tema di onore, eroismo, sactificio, v. M. MANZIN, Ezhos e nomos nell'ordinamento militare, in Dir. cost., 2022, 1, 133
ss.

1 In tema, essendo “sterminata” la letteratura in merito, si rinvia solo, in via esemplificativa, ad alcune recenti rifles-
sioni contenute in R. TARCHI, Costituzionalismo, declinazioni del principio pacifista e conflitti armati. Consideragioni introduttive
(I ss.); G. DE VERGOTTINI, La persistenza della gnerra e il diritto costituzionale (1 ss.); A. LIGUSTRO, Principio pacifista e uso
della forza nel diritto internazionale contemporaneo (21 ss.); A. CHIAPPETTA, I/ costituzionalismo moderno alla prova di un nuovo
conflitto: 'impermeabilita delle regole come baluardo del principio pacifista (97 ss.); A. 1LO CALZO, 1/ principio pacifista tra identifica-
zione del fondamento astratto e applicazione concreta (pp. 181 ss.); A. MAZZOLA, 1/ ripudio alla gnerra sospeso tra crisi della demo-
crazgia interna e mutamento delle regole internazionali (197 ss.), tutti rinvenibili all'interno del 170/ 63 No. SP1 (2024): DPCE
ONLINE - SP1 2024 Numero Speciale Pescara Costituzionalismo, declinazioni del principio pacifista e conflitti armati; P. FARA-
GUNA, Le spotesi di riforma dell'art. 11 della Costituzione, tra manutengione ed eversione costitugionale, in Rass. dir. pubbl. eur,
2023, 251 ss.; N. LUPO, L'art. 11 come “chiave di volta” della Costituzione vigente, in Rass. Parl., 2021, 379 ss.

2 Invero, secondo E. GALLI DELLA LOGGIA, Ma perché non chiamarlo patriottismo?, in Il Mulino, 2024, 1, 64, la scelta
compiuta dai Padri costituenti, volta a prediligere il termine “Patria” in luogo di “Repubblica”, va probabilmente
ascritta a due diversi fattori. Da un lato il termine “Repubblica” avrebbe potuto apparire “troppo legato a un deter-
minato assetto ideologico-politico, a uno specifico momento storico, e quindi inevitabilmente restrittivo in confronto
al termine di Patria. Un concetto invece, quest’ultimo, non solo... pit inclusivo di molteplici punti di vista - ma an-
che - piu evocativo di emozioni, di legami e di ricordi forti, richiamarsi ai quali apparve giustamente necessario nel
momento in cui si proclamava il dovere di fare qualcosa — «la difesa della Patria» — il cui prezzo avrebbe potuto esse-
re niente di meno che la morte”.

3 Per un quadro di sintesi, v. A. CERRI, Fedeltd (dovere di), in Enc. giur., XIV, Roma, 1989, 1 ss. Denota le interrelazioni
tra il concetto di fedelta e il dovere di difesa della Patria G. LOMBARDI, Fedelta (diritto costituzionale) (voce), in Enc. Dir.,
XVII vol., Milano, 1968, 177, secondo cui “la differenza tra dovere di difesa e dovere di fedelta si delinea assai netta:
la difesa presuppone la fedelta, ma mentre questa opera in ogni ambito di rapporti dell’ordinamento...la difesa rap-
presenta un piu circoscritto, ma piu penetrante, mezzo di tutela in estrema istanza dello Stato come complesso unita-
rio, indipendentemente dalle sue caratterizzazioni ideologiche, visto nei suoi rapporti esterni, con specifico riferimen-
to al fatto bellico, considerato nelle sue manifestazioni prodromiche, nel suo svolgersi, e nelle sue conseguenze colla-
terali”. Nello stesso senso v. B. DE MARIA, Etica repubblicana e costituzione dei doveri, Napoli, 2013, 206. Invero, “preve-
dendo il dovere di fedelta alla Repubblica, la Costituzione introduce una domanda di fedelta al cittadino nei confronti
non solo dell’entita statuale — in senso contingente — materiale (verso cui peraltro la fedelta si concreta attivamente
nella difesa civile e militare del tertitorio /ato sensu inteso...) ma altresi delle sue fondamenta costitutive”. Cosi e per
un approfondimento circa le quattro possibili declinazioni del dovere di fedelta, v. S. PANIZZA, E. STRADELLA, Diritto
Pubblico, 2013, Santarcangelo di Romagna, 399 s. Per una disamina del dovere di fedelta alla luce dei lavori preparatori
in Assemblea Costituente v. A. MORELLI, [ paradossi della fedelta alla Repubblica, Milano, 2013, 71 ss.; L. VENTURA, La
Jfedeltd alla Repubblica, Milano, 1984, 19 ss. In generale, in tema di fedelta alla Repubblica v. L. VENTURA, Az 54, in G.
BRANCA, Commentario della Costituzione, Bologna, 1994, 47 ss.
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colotiture militariste”**

2365

sivo e d’assalto”®.

, ovvero da una ormai vetusta ed antistorica idea di “nazionalismo aggres-

Valori e principi che, in antitesi rispetto al passato, suggeriscono, oggi, /nter alia, 'affermazione

di un “pattriottismo buono”, il “patriottismo costituzionale”*

»97 “impegnato alla conservazione, evoluzione, riforma e difesa della civilta liberale

, ovvero il “patriottismo repubblica-

9568

no , che rin-

9 -

viene proprio nella Carta del 1948 e nei suoi “messaggi unificanti”” i valori essenziali ed identitati

della vita collettiva di una comunita indivisa in cui spiccano, anche in ambito sovranazionale, il

70 1
,1

principio personalista e il dovere di solidarieta™, I'uno contraltare indefettibile dell’altro”.

Quel patriottismo che diviene “disposizione d’animo che ¢ insieme sentimento solidale della

9572

cittadinanza, identificazione con le istituzioni, esercizio responsabile delle virtu civiche”’* e che

non necessariamente richiede 'estremo sacrificio, bensi di adempiere, con disciplina ed onore, ai
propri compiti con senso di responsabilitd”, tfimanendo sempre fedeli, nel quado di un “binomio

2574

composto da etica repubblicana e rigore costituzionale””, ai valori scolpiti in seno alla Costitu-

zione”.

04 Cfr. M. FORMICA, Patria e fedelta, in Studi storici, 2020, 2, 463.

65 Cfr. P. VERONESI, Sulle tracce dei concetti di “Nazione” e di “Unita nazionale”, in Quad. Cost., 2011, 2, 324.

6 Cfr. A. M. BANTI, L'inno di Mameli, cit., 255. In tema, v. anche B. BARBISAN, Cultura della stabilita e patriottismo costitu-
zionale, in Dir. Pubbl., 2024, 2, 293 ss.; 1d., Patriottismo costituzionale. 1/ caso italiano in prospettiva comparata, Napoli, 2022;
ID., Prime riflessioni per un patriottismo costitugionale italiano, in Dir. Pubbl., 2019, 2, 341 ss.; R. GATTIL, Patriottismo costituzio-
nale e oltre, in Filosofia politica, 2018, 1, 77 ss.

7 In tema, v. G. M. SALERNO, 1/ dovere di fedelta tra simbolismo costitugionale e patriottismo repubblicano, in A.A. VV., Seritti in
onore di Giovanni Ferrara, Padova, 2005, 511 ss.

98 Cfr. A. ZANFARINO, Costituzionalismo e patriottismo, in Nuova Antologia, 2011,171.

09 Cfr. P. VERONESI, Sulle tracce, cit., 335.

0 In tema, v. A. MORELLIL, Doveri costituzionali e principio di solidarieta, in Dir. Cost., 2019, 2, 6 s.

™ Critico, sul punto, dimostra di essere E. GALLI DELLA LOGGIA, Ma perché, cit., 67, secondo il quale “invano, io
credo, qualcuno pensa o ha pensato che si possa supplire al patriottismo che nasce dalla accettata condivisione di una
storia comune, dal sentirsi compartecipi di un vasto patrimonio di vicende, consuetudini, esperienze comuni che
affondano nel passato, con il cosiddetto «patriottismo costituzionale». Cio¢ con il sentimento di solidatieta e il senso
civico che dovrebbero originare dal sapersi membri di una collettivita politica retta da una tavola di principi, e dun-
que dal sentirsi per 'appunto vincolati da questo legame al rispetto di quei principi stessi. Mi sembra difficile che la
nazione possa essere sostituita da una Costituzione, che la fedelta costituzionale possa avere la stessa forza, la stessa
vastita di implicazioni del sentimento della patria nazionale. Nessuno ¢ mai morto, che io sappia, per difendere una
Costituzione”.

72 Cosi E. GALLI DELLA LOGGIA, Ma perché, cit., 66.

7 In tema, v. M. GIAMPIERETTL, I/ principio costituzionale dell'onore (art. 54, comma 2, Cost.) ¢ la sua ¢fficacia prescrittiva, in
Quad. Cost., 2024, 2, 335 ss.; G. SIRIANNI, Le gualita dei governanti nella Costituzione, in Dir. Pubbl., 2012, 1, 169 ss.; B. G.
MATTARELLA, I/ diritto dell'onesta. Etica pubblica e pubblici funzionari, in 1/ Mulino, 2007, 1, 35 ss.

7 Cfr. A. MORELLL, [ paradossi, cit., 30.

5 Cfr. L. BACCELLI, [7rtn repubblicane e democrazia moderna, in Teoria politica, 2000, 1, 117 ss. In tema di sentimento re-
pubblicano”, possibile religione civile degli italiani, v. M. RIDOLFI, Rappresentazioni ¢ narrazioni della Repubblica, in M.
RIDOFI, M. RAVVEDUTO (a cura di), 2 giugno. Nascita, storia e memorie della Repubblica, Roma, 2020, 12 ss. Per una com-
piuta ricostruzione delle correlazioni intercorrenti tra i due commi dell’art. 54 cost. v. G. BASCHERINI, La solidarieta
politica nell’esperienza costituzionale repubblicana, in Costituzionalismo.it, 2016, 1, 141 ss. In tema, v. anche A. MORELLI, .47z
54, in F. CLEMENTI, L. CUOCOLO, F. ROSA, G.E. VIGEVANI (a cura di), La Costituzione italiana. Commento articolo per
articolo. V'ol. 1. Principi fondamentali e Parte I — Diritti e doveri dei cittadini (Artt. 1-54), Bologna, 2018, 345 ss.
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Fedelta che non assurge a “credo intriso di laica liturgia”, bensi si traduce, prima facie, quanto-
meno in seno minimo, nel conferire in capo a ciascun cittadino la qualita di “membro e parte del-

la Repubblica pur quando leggi, e giudici ed esecutori non siano in grado di farne valere coerciti-

vamente la volonta””.

La fedelta alla Repubblica, cosi intesa, si “dovere diffuso, peculiare, garantista, identitario e

2577

permanente””’, ma, comunque, di difficile, compiuta definizione™, diviene, poi, strumento di “co-

stante mediazione dell’effettivita dell’ordinamento nel quadro proprio di una societa politicamen-

9579

te eterogenea, €, al limite, antagonista””, trasponendosi nel dovere di ogni cittadino® di “contri-

buire alla salvaguardia della continuita dell’ordinamento costituzionale nell’identita dei suoi prin-
cipi supremi”™', ovvero in garanzia dei principi costitutivi dell’identita della Repubblica®.

Nell’essere “usi ad obbedir tacendo e tacendo morir”, si staglia il dovere di essere “nei secoli
fedele” senza che mai si affievolisca il senso dell’incondizionata appartenenza alla Patria®, tra-
scendente ogni forma istituzionale e politica®, in specie ove si dimostti ineludibile salvaguardare
la piu intima consistenza dei valori di liberta faticosamente conquistati nel corso dei secoli contro
tutti i nemici, interni od esterni®.

In questo senso, si osserva, nessuna democrazia® - che “senza un «sano» patriottismo ha una

2 87

vita stentata” *' - puo riuscire vitale se non sia sussidiata da un saldo e diffuso spirito civico®, da

76 Cosi C. ESPOSITO, La libertd di manifestazione del pensiero nell ordinamento italiano, Milano, 1958, 51.

77 Cfr. G. M. SALERNO, La fedelta alla Repubblica: alla ricerca dei caratteri essenziali, in Dir. cost., 2019, 2, 108 ss.

8 Pone I'accento sul problema definitorio del dovere di fedelta alla Repubblica G. M. SALERNO, I/ dovere di fedelta, cit.,
515 ss.

7 Cosi G. LOMBARDI, Contributo allo studio dei doveri costituzionali, Milano, 1967, 153.

80 Per una disamina della correlazione intercorrente tra il tema della cittadinanza ed il dovere di essere fedeli alla Re-
pubblica v. A. RAUTI, L accesso alla cittadinanza come strumento di integrazione, in Nuove Autonomie, 2019, 2, 293 ss.; G. GA-
LANTE, La fedelta nei rapporti di diritto pubblico tra morale, politica e diritto, in Rivista Aic, 2010, 1 ss.

81 Cfr. A. MORELLL, [ principi costituzionali relativi ai doveri inderogabili di solidarieta, in www.forumcostituzionale.it, 20 aprile
2015, 15 s.; ID, I paradossi, cit., 191 ss.

82 In tal senso, v. G. M. SALERNO, I/ dovere di fedelta, cit., 524 ss.

8 Circa il ruolo rivestito dall’esercito nel «fare gli italiani» all’indomani dell’Unita d’Italia v. M. ROVINELLO, «Gixro di
essere fedele al Re ed a’ suoi reali successoriy. Disciplina militare, civilizzazione e nagionalizzazione nell'Italia liberale, in Storica,
2011, 49, 95 ss.

84 D’uopo, in tal senso, ¢ il richiamo alla storia, alle tradizioni, all’essenza del’Arma dei Carabinieri, atteso che “nel
corso di oltre due secoli di storia, la Benemerita ha attraversato cambiamenti di forme di Stato e di Governo, il pas-
saggio dalla Monarchia alla Repubblica, con la lunga parentesi del Fascismo (che peraltro non ne inquino la piu asso-
luta obbedienza al Re), senza che mai si affievolisse il senso dell’incondizionata fedelta alla Patria, trascendente ogni
forma istituzionale e politica”. Cosi T. L. R1ZZ0O, Ne: secoli fedele: I'etica nell’Arma dei carabinieri, in Nuova Antologia, 2019,
339.

85 Cfr. R. A. CLARKE, Contro tutti i nemici, Milano, 2004.

86 Per un approfondimento in merito ai diversi “tipi” di democrazia, al problema della loro “qualificazione” e, infine,
circa la concezione di democrazia “presidiata” come risposta al pluralismo v. G. AZZARITI, Critica alla democrazia iden-
titaria, Roma, 2008, 17 ss.

87 Cfr. P. VERONESI, S#/le tracce, cit., 335.

8 Per una ricostruzione delle correlazioni intercorrenti tra i concetti di nazione e democrazia, nell’ambito di un pe-
riodo storico posto a cavallo tra il XIX ed il XX secolo, secondo una prospettiva tesa ad evidenziare come in quegli
anni il sentimento di appartenenza nazionale fosse divenuto parte integrante della coscienza popolare, in un contesto
contrassegnato dall’affermazione di un nuovo modello di organizzazione del potere politico in ossequio ai principi di
democrazia propri del costituzionalismo moderno, v. L. BORSI, Nazione, Democrazia, Stato, Roma, 2012, 2 ss.
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una virtus che alimenti la coscienza dei singoli e ne ispiri i comportamenti in ossequio ad un dove-
re (inderogabile) di solidarieta® che si dimostri anima e fondamento dello Stato-ordinamento™.

In un siffatto contesto, assumono un valore deontico, in vista del rafforzamento della perce-
zione di appartenenza alla medesima comunita, gli elementi simbolici delle tradizioni storiche e
culturali’ condivise dai membri della collettivita™, quali, ad esempio, la proclamazione del giorno
dell’unita nazionale™ ed il vessillo patriottico™, rappresentato dal tricolore™, “vento reso visibi-

9996 <¢ 9597

le””, “segno di italianita e di sovranita™” in cui si riconoscono le italiche genti” e che provoca, in

uno con I'inno nazionale”, sentimenti d’orgoglio e di emozione'”.
Del resto, “il Tricolore evoca 'orgoglio delle virtu civiche proprie al sentirsi italiani, esprime al
mondo i valori della nostra comunita, della nostra Patria. A esso ci rivolgiamo con rispetto e

I’emozione di un popolo che si raccoglie e riconosce intorno a esso” L,

8 In tal senso v. E. FORSTHOFF, Lo Stato moderno e la virti, in Stato di diritto in trasformazione, Milano 1973, 10 ss. Inve-
ro, “si tratta di un principio che, comportando l'originaria connotazione dell'vomo w# socius, € posto dalla Costituzio-
ne tra i valori fondanti dell'ordinamento giuridico, tanto da essere solennemente riconosciuto e garantito, insieme ai
diritti inviolabili dell'uomo, dall'art. 2 della Carta costituzionale come base della convivenza sociale normativamente
prefigurata dal Costituente”. Cosi Corte Costitnzionale, 17/02/1992, n. 75. Circa la consistenza assiologica dei doveri di
solidarieta scolpiti all'interno dell’art. 2 Cost., v., ex multis: A. BARBERA, Art. 2, in G. BRANCA (a cura di), Commentario
della Costituzione, Arit. 1/12, Bologna, 1982, 97 ss.

% Sul punto v., ex multis: A. MORELLL, I principi costituzionali, cit., 2 ss.

1 Con riguardo ai temi della costruzione e dell’evoluzione, nel corso dei 150 anni dell’Unita d’Italia, dell’iconografia e
degli apparati simbolici utilizzati per rappresentare agli occhi degli italiani la Patria, concentrandosi sull’allegoria piu
diffusa e longeva, quella femminile, e, in particolare, sull’Italia turrita, mediante un percorso che documenta il ruolo
dell'immagine nella battaglia fra le diverse idee di patria che si sono succedute e le cause del venir meno, anche sul
piano simbolico, della sacralita e dell’identita della Patria repubblicana, v. E. NOVELLL, I/ vo/to della Patria. Iconografia e
narrazione simbolica della Nazione, in Comunicazione politica, 2011, 1, 111 ss.

92 Cfr. G. M. SALERNO, Identitd nazionale e simboli repubblicani: una questione ancora all’ordine del giorno, in Federalismz, n.
17/2009, 5 ss. Circa il «bisogno» di qualcosa che, evidentemente, non c¢’¢ e si traduce, al pit, in “poco Stato; poca
storia (condivisa); poca patria (riconosciuta, rispettata, amata)”, v. W. BARBERIS, 1/ bisogno di patria, Torino, 2011; G.
PASQUINO, Walter Barberis. 1] bisogno di patria, in Comunicazione politica, 2011, 1, 153 s.

93 Cfr. V. CRISAFULLL, D. NOCILLA, Nagione (voce), in Ene. Dir., XXVII vol., Milano, 1977, 806.

% In merito al valore ideale e giuridico dei coloti nazionali v. E. CONTIERL, Bandiera (dir. pen.) (voce), in Enc. Dir., V
vol., Milano, 1959, 42.

9 Per una ricostruzione dei 200 anni di storia del Tricolore v. T. MAIORINO, G. MARCHETTI TRICAMO, A. ZAGAMI,
Tricolore degli italiani: storia avventurosa della nostra bandiera, Milano, 2002. Circa una disamina morfologico-lessicale del
tricolore, peraltro intrisa di laica liturgia risorgimentale, v. L. TOMASIN, Tricolore, in Aa. Vv., LId'O. Lingua italiana
d'oggi. Parole che contano, 2010, 59 ss.

% Cfr. P. VERONESI, Sulle tracce, cit., 332.

97 Cosi G. RENATO, Bandiera (dir. pubbl.) (voce), in Enc. Dir., V vol., Milano, 1959, 38.

% Sul punto v. V. CRISAFULLL, D. NOCILLA, Nagione, cit., 805. Citca il valore di rango costituzionale della bandiera
quale simbolo della sovranita nazionale v. A. CASSESE, Arz. 12, in G. BRANCA (a cura di), Commentario della Costituzio-
ne, Bologna, 1975, 589 ss.

9 Per una disamina della storia dell'inno nazionale italiano v., ex multis: G. TARQUINIO, I/ canto degli italiani. Storia e
discologia dell'inno nazionale italiano (1901-2011), Avezzano, 2015; T. MAIORINO, G. MARCHETTI TRICAMO, P. GIORDA-
NA, Fratelli d’Italia: la vera storia dell’inno di Mameli, Milano, 2011.

100 Cosi J. BERTING, Europa: un'ereditd, una sfida, nna promessa, Roma, 2007, 103.

101 Cost il Discorso del Presidente della Repubblica in occasione del 228° anniversatio della nascita, per volonta del
Parlamento della Repubblica Cispadana, riunito a Reggio Emilia, del primo Tricolore rosso, bianco e verde,
07.01.2025.
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In una prospettiva circolare, quindi, assurge, nuovamente, tra gli altri, a fattore di coesione

ideologica e culturale di una comunita politica'” 'amor di Pattia'” comprensivo della volonta di
104 1"
>

custodire, secondo l'accezione classica ", I'indipendenza (rectzus: 'indefettibile attributo della so-

vranitd) dello Stato e la preservazione, nel tempo, delle libere Istituzioni da cui ¢ composto'”,

1% costituito dal popolo'”

sconoscere le fondamenta assiologiche su cui esso stesso si regge”.

nonché la “conservazione del corpo sociale , senza, per cio solo, di-

“Nella Patria s’appuntano e I'orgoglio delle grandezze storiche, e la parte che ciascuno crede
pigliarsi della gloria degli uomini eccelsi che illustrarono la sua nazione, e le memorie dell'infanzia
e le tumultuose, care agitazioni della gioventu, e 'emozione che danno le bellezze della natura, e
quella pit soave ancora, cui suscita la bellezza della donna e dell’arte, e la ineffabile santita

dell’amore materno, e la veneranda protezione del padre e dei primi amici, e i primi palpiti, e i

102 Per una disamina del rapporto tra sovranita dello Stato e rappresentanza politica sotto il profilo storico-
costituzionale v. G. MOSCHELLA, Crisi della sovranitd e crisi della rappresentanza politica. Tra teoria costituzionale e globalizza-
zdone, in L. CHIARA, F. FORTE, S. GAMBINO, G. MOSCHELLA, P. NAVARRA, W. NOCITO, A. RUGGERI, Crisi dello Stato,
governo dell'economia e tutela dei diritti fondamentali, Milano, 2013, 29 ss.

103 Nell’affrontare il tema dell’amor di Patria, A. M. BANTL, Sublime madre nostra. La nazione italiana dal Risorgimento al
Jfascismo, Roma, 2011, 57, richiama un passo del libro Cuore di De Amicis, ove la Patria viene definita come “il paese
dove siamo nati, dove fummo educati, dove riposano le ossa de’ nostri padri, dove si annidano le nostre piu care
affezioni, col quale ci legano i rapporti della nostra vita e del nostro cuore. E la casa paterna, la siepe della cascina, la
stoppia della capanna nativa, allargata alle mura di una citta; ¢ la nazionalita concentrata in un municipio. I.’amore di
patria ¢ I'amore della famiglia che s’aggruppa in fratellanza con tutte le famiglie di un paese, come s’aggruppano i
caseggiati di una citta; ¢ 'amore nazionale che fa caro ogni spazio del territorio della nazione, come quello occupato
dalla culla dove si ¢ nati”. Per una distinzione concettuale tra le nozioni di Patria, natio e coetns (quale societas civilis), v.
V. Fiotillo, La Patria come Stato dei Padri, in V. FIORILLO, G. DIONI, Patria ¢ nagione. Problemi di identita e di appartenenza:
Problemi di identita e di appartenenza, Milano, 2013, 111 ss.

104 Sul punto v., ex multis: V. Gueli, Elementi di una dottrina dello stato e del diritto, Roma, 1959, 69; G. Balladore Pallieri,
Dottrina dello Stato, 11 ed., Milano, 1964, 226; C. Esposito, Lo stato ¢ la nazione italiana, in Arch. dir. pubbl., 1938, 453.

105 Sul punto v. B. PELLEGRINO, G. ROSIN, Profili costituzionali in tema di compiti di difesa interna dell’ordinamento da parte
delle Forze Armate, in Rass. Ginst. Mil.,, 1981, 47 ss.; V. MAGGI, Le nogioni costitnzionali di “tempo di guerra” e “stato di gner-
ra”, in Rass. Giust. Mil., 1981, 198 ss.

106 In tal senso v. G. JELLINEK, La dottrina generale del diritto e dello Stato, Milano, 1949, 737.

107 Richiamando un approccio filosofico in voga durante 1’800, sottolinea R. Federici, Guerra o diritto?, Napoli, 2013,
207, che “nell’esistenza di un popolo lo scopo sostanziale ¢ di essere uno Stato e di mantenersi come tale”. Piu in
generale, riguardo al concetto politico-filosofico di "popolo" in una prospettiva volta a promuovere una discussione
sulla fondazione democratica di una comunita politica, v. A. FERRARA, Che cosa é un popolo?, in Politica & Societa, 2019,
2,163 ss.

108 Sul punto v., ex multis: P. BONETTL, Terrorismo, emergenza e costituzioni democratiche, Bologna, 2000, 3 ss.; A. BARAK,
Democrazia, terrorismo e Corti di giustizia, in Giur. Cost., 2002, 3385 ss.; P. CARNEVALE, Emergenzga bellica e sospensione dei
diritti costituzionalmente garantiti. Qualche prima considerazione anche alla luce dell'attualita, in Giur. Cost., 2002, 4509 ss.; G.
FRANCIOSI, Emergenza terrorismo e diritti di liberta, in Quad. Cost., 1, 2002, 77 ss.; M. PIAZZA, L illegittima «sospensione della
Costituzione» prevista nel c.d. «Piano Solo», in Giur. Cost., 2001, 812 ss.; S. CECCANTI, L’Ttalia non ¢ una democrazia protetta,
ma la Turchia e la Corte di Strasburgo non lo sanno, in Giur. Cost., 2001, 2113 ss.; P. RIDOLA, Diritti di Liberta e Costituziona-
lismo, Totino, 1997; P. F. COCOZZA, Assedio (stato di) (voce) in Ene. Giur., III vol., Roma, 1988, 1 ss.; A. BARONE, Lz
difesa nazionale nella Costituzione, in DeS, Parte 1, 1987, 643 ss.; ID, La difesa nazionale nella Costituzione, in DeS, Parfe 11,
1988, 1 ss.; G. BATTAGLINI, Convenzione europea, misure d'emergenza e controllo del gindice, in Giur. Cost., 1, 1982, 404 ss.; C.
ALBANELLO, Misure urgenti per la tutela dell'ordine democratico ¢ della sicurezza pubblica, in Ginr. Merito, 1, 1981, 276 ss.; A.
GIARDINA, Art. 78, in G. Branca (a cura di), Commentario della Costituzione, 1979, 110 ss.; M. BON VALSASSINA, Profilo
dell’opposizione anticostituzionale nello Stato contemporaneo, in Riv. trim. dir. pubbl., 1957, 531 ss.

Rivista AIC — ISSN 2039-8298 517 Fascicolo n. 4/2025



Buscema Luca Simbolismi valoriali e processi di costruzione identitaria

primi bagliori dell’intelligenza che ci parvero una rivelazione, e la onesta del costume, e tutti in

una parola i sentimenti e gli affetti che hanno riguardo alla vita sociale”™'”.

In cio si racchiude idem sentire de re publica, entro cui ciascun individuo si riconosce ed in vista

110 <«
>

della cui salvaguardia avverte e promuove 'insopprimibile esigenza di difendere la Patria sa-

1 fino al compimento dell’estremo sacrificio'™.

cro dovere del cittadino

In tal senso, ¢ nella terra propria di una comunita, alla quale ciascuno dei suoi membri ritiene e
avverte di appartenere, per esservi nato ed in ragione di molteplici legami storici, affettivi, cultura-
li, espressione di un mosaico di componenti diverse'”, che si sostanziano i valoti pattiottici per i

quali la Costituzione richiede ’'adempimento del “sacro dovere” da parte di ciascuno''.

109 Cosi A. M. BANTL, Sublime madre nostra, cit., 58 s.

110 Sul punto v., ex multis: E. BETTINELLL, Az 52, in G. Branca (a cura di), Commentario della Costitugione, Bologna,
1992, 70 ss. In merito al bisogno di difesa dall’oppressore straniero, A. M. BANTI, Sublime madre nostra, cit., 73, richia-
ma le parole del Carducci che, scrivendo al suo amico Guido Mazzoni il 5 agosto 1891 per complimentarsi della na-
scita di suo figlio, afferma: “Corre tra gli uomini dell’oggi un’acconcia favola di pace universale ed eterna. Ma intanto
¢ bene che i figli nascano forti e crescano disposti alla guerra. Stranieri e barbari oppressori ce ne saranno sempre”.
111 Per un approfondimento v. M. CERATO ROMEO, Difesa della Patria ¢ solidarieta politica: questione femminile ed orienta-
menti educativiy in Dir. famiglia, 1999, 2-3, 901 ss., secondo cui “la collocazione dell'art. 52 Cost. nel titolo IV «Rapporti
politici» impone di ravvisare nella attivita di difesa della Patria 'adempimento da patte del cittadino di un dovere «sa-
crox» perché ritenuto dalla Costituzione intrinseco alla condizione stessa di cittadino ed essenziale per la conservazio-
ne della collettivita”. Per una disamina del concetto di sacro dovere di difesa (civile) della Patria in un’ottica pacifista
v., ex multis: V. CASAMASSIMA, La sentenza n. 228 del 2004: il servizio civile nagionale resta statale, in Ginr. cost., 2004, 04,
2418 ss.; F. DAL CANTO, 1/ cammino del sacro dovere di difesa della patria, dalla gnerra contro I'aggressore alla solidarieta sociale, in
Riv. dir. cost., 2003, 310 ss.; G. GALANTE, Spunti critici sulla ginrisprudenza costituzionale pis e meno recente in materia di obie-
lone di coscienza al servigio militare, in Ginr. cost., 1996, 02, 1309 ss. Secondo una diversa prospettiva, evidenzia P. NU-
VOLONE, Valori costituzionali della disciplina militare e sua tutela nel codice penale militare di pace e nelle nuove norme di principio,
in Rass. Giust. Mil., 1979, 23, che “la disciplina militare ¢ funzionale non solo alla difesa della Patria, ma anche, in
genere, alla difesa delle libere istituzioni - sottolineando come - questo fine integra un valore costituzionale sebbene
non espressamente menzionato nell’art. 52 Cost.” rispetto al cui tenore osserva A. BARONE, La difesa nazionale nella
Costitugione, 11 Parte, cit., 1 ss., che “Lattribuzione al cittadino del dovere di difendere la Patria non pud, a fortioti, non includere i
pubblici poteri responsabil?”.

112 Tnvero, secondo un’accezione di matrice settecentesca, la pattia indicava una dimensione affettiva e morale ristret-
ta entro confini territoriali limitati e ben circoscritti: “il pays nel quale si ¢ nati e cresciti, la piccola comunita territoria-
le alla quale ogni uomo ¢ legato dal ricordo, da un senso di riconoscenza filiale e da un sentimento intriso sovente di
nostalgia e rimpianto”. Cosi A. CAMPI, Nagione, Bologna, 2004, 123. Nel descrivere cosa sia davvero la Patria, A. M.
BANTI, Sublime madre nostra, cit., 74, richiama un passo del libro Cuore di De Amicis ove si sottolinea che “il giorno in
cui la minaccia di un popolo nemico sollevera una tempesta di fuoco sulla tua patria, e vedrai fremere armi d’ogni
parte, i giovani accorrere a legioni, i padri baciare i figli, dicendo: - Coraggio! — e le madri dire addio ai giovinetti,
dicendo: - Vincete - ... Tu comprenderai allora 'amor di Patria, sentirai la patria, allora, Enrico”. Ancora, richiaman-
do il concetto di identita nazionale, M. HOWARD, L Znvengione della pace. Guerre e relazioni internazionali, Bologna, 2002,
42, sottolinea che “niente crea un senso di identita nazionale cosi rapidamente come vedere soldati stranieri acquar-
tierati nel proprio villaggio”.

113 In tal contesto, per una disamina delle correlazioni ed interazioni tra i concetti di Patria e Nazione, v., ex multis: F.
LA BARBERA, Patria, nazione ¢ identitd: una riflessione sulle dinamiche culturali e sulla convivenza, in V. FIORILLO, G. DIONI (a
cura di), Patria e Nazione. Problemi di identita e di appartenenza, Roma, 2013, 68 ss. Sul punto, v. anche M. LIVl BACCI,
Patria, Nazione, Identita: attenzione all uso improprio. .., in Antologia Vienssenx, 2024, 88, 27 ss.

114 Per un approccio di tipo stotico v. P. IUSO, L esercito, la guerra e la nagione: riflessione sui “Luoghi della Memoria”, in La
Com. int., 2010, 561 ss. In senso critico, poi, in ordine all’attuale idem sentire de re pubblica, v. C. DE FIORES, Le idee costi-
tuzionali della nazione tra primo e secondo Risorgimento, in Costituzionalismo.it, 2010, 3, 1 ss.
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In cio, 1a Repubblica assurge a entita di raccordo e sintesi degli ideali e dell’identita nazionale
di un popolo nel suo storico divenire, “il cui fondamento o collante ¢ il vissuto convinto di una

comune appartenenza”'

, proteso verso la protezione dei principi di liberta faticosamente con-
quistati da chi, per il bene comune, non ¢ arretrato anche al cospetto di terribili ed intollerabili
sofferenze, fino a giungere, in qualche occasione, ai limiti del martirio'".

Per tale via, si osserva, i valori di fondo che permeano un ordinamento democratico non si
traducono solamente in una fonte di diritti ed ausilio garantistico di liberta'"”, ma richiedono ai
componenti della comunita associata 'adempimento dei doveri inderogabili e qualificanti derivan-
ti dal loro status civitatis, tra 1 quali assume certamente rilievo fondamentale, appunto, il dovere di
difendere la Patria'"® da (e contro) tutti i nemici'”.

In questa direzione, ¢ stato evidenziato, l'art. 52 della Costituzione'”, nel proclamare che
(idea westfalica del)'* la difesa della Patria'** & sacro dovere'” (ed espressione di solidarieta poli-

124

tica)'** del cittadino'®, sancisce un principio di altissimo significato morale e giuridico'**: la salva-

115 Cost M. LIVOLSL, Chi siamo. La difficile identita nazionale degli italiani, Milano, 2011, 11.

116 Tnvero, sottolinea C. DE FIORES, Le idee costituzionals, cit., 6, che “la nazione costruita attraverso i sacrifici e le sof-
ferenze dei suoi cittadini ¢, pertanto, la nazione che si realizza politicamente”.

W17 Cfx. Corte Costituzionale, 24/ 05/ 1985, n. 164.

118 Tn metito v. Corte Costituzionale, 24/05/1985, n. 164. Secondo R. M. CREMONINTI, Doveri costituzionali (voce), in S.
Patti (a cura di), I/ diritto. Enciclopedia giuridica del Sole 24 Ore, V vol., Milano, 2007, 654 s., “tale concetto ¢ certamente
di derivazione mazziniana: non si patla di Stato, né di ordinamento giuridico o di Repubblica e neppure di Nazione,
ma si utilizza una nozione che trascende il momento giuridico e richiama il retaggio di un popolo, il territorio, «’idea
che sorge su quello...il senso di comunione che stringe in uno tutti i figli di quel territorio»”.

119 In merito alla relativita del concetto di nemico alla luce delle eterogenee fonti di pericolo che contraddistinguono
le moderne democrazie v., ex multis: P. CARNEVALE, La Costituzione va alla guerra?, Napoli, 2013, 153 ss.

120 Sottolinea . BOCCHINL, Contributo allo studio della difesa civile della Patria, in Giur. cost., 2014, 01, 759, che “l'interpre-
tazione dell'art. 52, comma 1, Cost. ¢ in dottrina un pendolo che ha sempre oscillato tra una interpretazione c.d. mili-
tarista ed una interpretazione c.d. pacifista. In Assemblea Costituente, in sostanza, prevalse l'interpretazione militari-
sta secondo la quale il dovere generale di difesa della patria sussiste esclusivamente in tempo di guerra. Tuttavia
nell'Assemblea Costituente emerse anche un'interpretazione pacifista ad opera dell'on. Colosso e dell'on. Moro. In
particolare, questa interpretazione pacifista, che con il tempo si ¢ rafforzata, parte dall'idea che ripudia la guerra e
promuove la non violenza quale metodo o tecnica di effettiva difesa della patria alternativa alla risposta militare”.

121 Tn tal senso v. G. BASCHERINI, La solidarieta, cit., 136.

122 Per una compiuta disamina del valore semantico e della etimologia della parola Patria v. F. BRUNI, Patria, in Aa.
Vv., LId'O. Lingua italiana d'oggi. Parole che contano, 2010, 35 ss. Sul punto, v. anche P. CORDIN, Nagione, patria, madrepa-
tria. Una questione lessicale, in Genesis, 2002, 1, 23 ss.

123 Per una ricostruzione storica del rapporto tra il popolo italiano e i sentimenti patriottici correlati alla prestazione
del servizio militare, in tempo di pace o nel corso di conflitti, v. F. BATTISTELLI, ETHNOS E POLEMOS. Perché gli
italiani non hanno spirito militare?, in Teoria politica, 2000, 1, 79 ss.

124 In metito v. Corte Costitugionale, 24/05/ 1985, n. 164. In dottrina v., ex plurimis: F. POLACCHINL, 1/ dovere di difesa della
Patria, in Dir. Cost., 2019, 2, 5 7 ss.; R. DE NICTOLIS, Leva, in V. POLIL, V. TENORE, L ordinamento militare, Milano,
20006, 488 s.; F. BOCCHINI, Contributo allo studio della difesa civile, cit., 764 ss.

125 Tnvero, sottolinea G. ANZANI, La natura ginridica dell'obiezione ed i poteri della commissione ministeriale, in AA. VV., Obie-
gdone di coscienzga al servizio militare. Profili ginridici e prospettive legislative, Padova, 1989, 47, che “il dovere della difesa della
patria ¢ l'unica cosa che la Costituzione chiama sacra”. Nello stesso senso v. P. GRASSO, Difesa, in G. CORSO, V. LO-
PILATO (a cura di), I/ Diritto amministrativo dopo le riforme costituzionali, 1, Milano, 2006, 544 s. Secondo R. M. CREMONI-
NI, Doveri costitugionali, cit., 655, “la connotazione religiosa che potrebbe rinvenirsi nel termine “sacro” va interpretata
laicamente, in un’ottica di condivisione del nucleo di principi intangibili alla base della democrazia”.
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guardia dell’integrita delle libere Istituzioni e della cornice assiologica sulla quale esse si reggono'”’

- condizione primaria della conservazione della comunita composta da soggetti avvinti dal mede-

simo idem sentire de re publica' - rappresenta “un dovere collocato al di sopra di tutti gli altri”'?, il

quale, proprio perché "sacro", si collega intimamente e indissolubilmente all’appartenenza alla

comunita nazionale' identificata nella Repubblica'".

In cio, la Patria, quel luogo dell’anima che tiene insieme cultura, identita, condivisione di valo-

ti, ideali e principi comuni'”, prefigura, di certo, un legame frutto di “reciproco riconoscimen-

to>5133

tra i membri della collettivita'™, da rileggere, pero, al giorno d’oggi, non pitt secondo una
prospettiva ristretta entro circoscritti confini nazionali, bensi arricchita da un’indomita consape-

volezza circa 'universalita dei diritti inviolabili'®® alla luce del valore irretrattabile della dignita

126 Per una connotazione del concetto di patria correlato ad un preciso senso morale e del dovere, v. A. CAMPI, Na-
Zdone, cit., 123, ove si precisa che “la scelta della Patria non risponde ad un appello sentimentale, a una necessita politi-
ca indotta dall’esterno imposta dalla consuetudine, ma a un bisogno dell’animo umano, a una disposizione intellettua-
le”.

127 Sottolinea I'intima connotazione della difesa della Patria con il bisogno di “protezione degli interessi nazionali, i
quali, pero, hanno superato col tempo le coordinate delle statualita, ossia il territorio e la sovranita”, R. URSI, La dife-
sa: tradizione e innovazgione, in Dir. Cost., 2022, 1, 6.

128 In riferimento ad un differente approccio, invece, la Patria assurge a luogo elettivo ove, a prescindere da qualun-
que fattore di comunanza linguistica, etnica e/o culturale, ciascuno sceglie di vivere in vista della ricerca e del conse-
guimento della liberta, del benessere e della felicita. “In questo senso deve essere interpretata la massima: #bi bene, ibi
patria’. Cosi Cosi A. CAMPI, Nazione, cit., 123.

129 Sottolineano D. BRUNELLL, G. MAZZ1, Diritto penale militare, Milano, 2007, 163, che, “in astratto, il bene della difesa
della Patria deve essere considerato prevalente, nel sistema costituzionale, rispetto a qualsiasi bene individuale”.

130 Secondo S. BARTOLE, La Nagione italiana e il patrimonio costituzionale enropeo, in Dir. Pubbl., 1997, 9, “il Costituente
italiano ha optato a favore di una concezione civile della Nazione, nel senso che I'appartenenza alla Nazione non ¢
fondata sul legame etnico che, pur implicando un riferimento a tradizioni storiche e culturali, rinvia in ultima istanza
a legami di terra e sangue, ma si identifica con I'accettazione volontaria di dati valori civici e costituzionali della no-
stra comunita statale. Si tratta di una concezione di ben precisa ascendenza europea occidentale, nettamente diversifi-
cata dalle concezioni mitteleuropee volte, per un verso o per I'altro, a sottolineare appunto la rilevanza dei vincoli tra
terra e sangue ai fini dell’appartenenza nazionale”.

131 Simbolo di unita nazionale, amor di Patria e spirito di abnegazione proteso fino al compimento dell’estremo sacri-
ficio ¢ il milite ignoto che risposa all'interno dell’Altare della Patria. Sul punto v. A. M. BANTI, Sublime madre nostra,
cit., 149 ss.

132 In tema di educazione pubblica e della sua funzione storica per la nazionalizzazione delle masse o, meglio, per la
formazione di uno spirito civico pubblico animato dal senso di appartenenza ad una collettivita nazionale, a una pa-
tria, v. F. DE GIORGI, Pubblica educazione e morte della patria. 1.identita nazionale come identita passiva, in Contemporanea,
1998, 2, 227 ss.

133 Circa il rapporto tra potete costituente, rappresentanza originaria e riconoscimento collettivo v. F. G. MENGA,
Aporie del potere costituente. Per un percorso genealogico-decostruttivo su un concetto chiave della modernita politica e ginridica, in Ars
interpretandi, 2015, 2, 151 ss.

134 Un riconoscimento, in verita, mai definitivo, aperto al conflitto, espressione di reciprocita universalistiche “depo-
sitate nell’etica e nella sfera giuridico-politica come norme e leggi sempre in via di riassestamento e adattamento”.
Cosi R. GENOVESE, L impossibile comunita, cit., 33.

135 Del resto, “gli uomini hanno diritti perché sono gli uni con gli altri, perché I'esistenza dell’uno richiede I'esistenza
dell’altro, perché nella loro identita il singolare si unisce al plurale, 'affermazione dell’io al riconoscimento del tu”.
Cosi F. D’AGOSTINO, Lezioni di Filosofia del diritto, Torino, 2006, 266.
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dell’essere umano in quanto tale'

95137

, ovvero dell'uomo “considerato dal punto di vista dell’'umanita
che risiede in lui

Prospettiva valevole, in verita, sia durante il “fisiologico comporsi e divenire” di una societa
democratica, sia, a fortiori, ove si assista al “tradimento” della sua piu intima essenza e consistenza
rispetto a cui “fieramente” contrapporre “anche un semplice gesto di liberta, segnato dal rifiuto di
un’ingiusta imposizione - che - impegna nella memoria tutti coloro che ne condividono gli ideali
ispiratori”'?®,

In siffatte occasioni, la “mortificazione” del principio di legalita (costituzionale), ponendo a
repentaglio, a causa dell’abuso perpetrato, I'intangibilita dei diritti inviolabili e financo la tenuta

¥ implica “una grave violazione del pactum societatis”**.

delle libere istituzioni democratiche

In seno ad una democrazia rappresentativa, di per sé pur sempre imperfetta ed incompiuta'*',
I'inadempimento inveratosi, cioe, intercetta e pregiudica il legame di fiducia intercorrente tra go-
vernanti e governati i cui bisogni non paiono essere sufficientemente assunti in debita considera-
zione e, quindi, pienamente soddisfatti dai rappresentanti che vengono meno, peraltro, pure al
rispetto del contenuto “etico” dei doveri posti a loro carico'®, in ossequio, appunto, al principio
di rappresentanza politica degli interessi'®.

Va da sé che le “disfunzioni etiche” connesse all’(injadempimento dei doveri correlati allo

4

svolgimento della funzione rappresentativa'* incidano, financo irtimediabilmente, scambiando

quote di liberta con quote di responsabilita, sulle sorti dello Stato'®.
In cio, “etica pubblica e solidarismo civico sono le due sorgenti che alimentano il fiume del

senso civico, senza il quale secondo molti — e a ragione — & bassa la qualita della democrazia™'*.

136 In tema, v. C. DE FIORES, L incomprensione del presente. Spunti per una riflessione sull’idea di nazione nella ginspubblicistica
italiana, in Dir. pubbl., 2023, 1, 262.

137 In tema, v. A. PINI, La dignitd come fondamento per un discorso etico-ginridico interspecifico?, in Teoria politica, 2009, 1, 165 ss.
138 Cosi P. GIROLAMI, Mario Carrara e il ginramento rifintato. La lezione di un medico legale, in Riv. it. medicina legale, 2001, 00,
943.

139 Circa il tema della crisi della legalita, intesa come crisi della limitazione del potere, comprensiva delle mutazioni
che la dimensione della normativita e dell’obbligatorieta stanno subendo sulla spinta della crisi della gerarchia delle
fonti e del nesso diritto-territorialita statale, v. O. GIOLO, La grande regressione del diritto. Sui rischi (anche criminali) della
indeterminatezza del potere nella globalizzazione neoliberale, in Sociologia del diritto, 2022, 3, 91 ss.

140 Cosi B. DE MARIA, Efica repubblicana e costituzione dei doveri, Napoli, 2013, 202.

141 Cfr. U. ALLEGRETTL, Democrazia partecipativa e processi di democratizzazione, in Dem. e Dir., 2008, 2, 177.

142 Invero, “i doveri si configurano come fattispecie contraddistinte da un alto valore simbolico, che rinvia alla mol-
teplicita dei legami che tengono unita una collettivita, alle responsabilita assunte reciprocamente dai suoi componenti,
agli impegni assunti non in cambio di, ma in quanto parte di qualcosa, e che richiama valori come la fraternita, posta
dai rivoluzionari francesi come anello di congiunzione tra liberta ed eguaglianza e, soprattutto, la solidarieta.”. Cosi I.
POLACCHINI, I/ dovere, cit., 58.

143 Cfr. G. BERTI, La responsabilita pubblica. Costituzione e amministrazione, Padova, 1994, 66 s. Invero, “apprezziamo la
democrazia soltanto perché in democrazia ¢ piu facile creare un clima favorevole alla deliberazione, ¢ piu facile creare
un clima di appartenenza condivisa a una cultura civica ragionevole. Se ¢ cosi, bisognerebbe riuscire a dimostrare che
i meccanismi costituzionali della democrazia rappresentativa, in tempi difficili come i nostri, sono strumenti idonei
per ottenere questo fine etico”. Cosi A. GREPPI, Pluralismo, cit., 323.

144 Cosi B. DE MARIA, Efica repubblicana, cit. 219.

145 Cosi G. MENEGATTO, Diritto ¢ diritti nell emergenga: ripartire dalla Costituzione, in Biolaw Journal, 2020, 88.

146 Cfr. P. SEGATTI, Perché ¢ debole la coscienza, cit., 18.
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Certamente, pero, in caso di involuzione dell’assetto politico/costituzionale verso (non auspi-
cabili e deprecabili) derive autoritarie, qualora 'ordine costituzionale, gia nato con il “complesso
del tiranno™'", venga calpestato dal potere costituito, ovvero a fronte di un totale disinteresse
degli organi del pubblico potere circa i bisogni essenziali della comunita, la difesa delle libere Isti-

”1% consistente nel

tuzioni, espressione di un “diritto della gente ad opporsi ad uno Stato tiranno
“ricostituire Peffettivita dei principi caratterizzanti I'ordinamento dello Stato”, pu6 sempre inca-
nalarsi entro I'esercizio del diritto di resistenza'®, ovvero nella “inosservanza dei comandi incosti-
tuzionali, pur provenienti da organi costituiti (resistenza passiva) o anche nella reazione verso
comportamenti incostituzionali (resistenza attiva). - Del resto - come la Costituzione nasce dal
popolo sovrano attraverso il potere costituente, cosi la Costituzione viene sempre difesa dallo
stesso popolo™'™.

St pensi, ad esempio, al tema della (corretta) esegesi del dovere di fedelta ai valori di fondo
propri di un ordinamento democratico™', potenzialmente vilipesi laddove P’esercizio di pubbliche
funzioni sia (illecitamente) piegato in favore di una “distorta ragion di Stato” in luogo della ri-
spondenza al sacro dovere di difendere la Patria, espressione di “autentico, profondo, operante

patriottismo costituzionale”"?

, contro tutti i nemici, ivi compresi quelli interni che, mediante un
uso strumentale dei pubblici poteri, invece di prestare fede al giuramento di rispettare ed onorare

la Costituzione!®, contribuiscano, paradossalmente, ad indirizzare verso una presumibile deriva
b b bl

147 In tema, v. M. PROSPERO, La cultura istituzionale nella crisi democratica attuale, in Dem. ¢ Dir., 2022,13.

148 Del resto, ¢ noto, in democrazia “I’autorita politica, per essere accettata come giusta, deve alimentarsi della forza
legittimante acquisita tramite i processi con cui i cittadini esercitano la loro autonomia politica”. Cosi e per un appro-
fondimento v. E. GREBLO, Demuocrazie senza compromessi, in Filosofia politica, 2021, 2, 313 ss.

149 Circa il dibattito sotto in Assemblea Costituente in ordine all’opportunita di “costituzionalizzare” il dititto/dovete
di resistenza nell’ambito dell’originaria formulazione dell’art. 54 cost., v. G. BASCHERINI, La solidarieta, cit., 141 s.

150 Cfr. G. MORBIDELLI, L. PEGORARO, A. REPOSO, M. VOLPI, Diritto costituzionale italiano e comparato, 11 ed., Bologna
1995, 145. A cio, poi, si aggiunge il dilemma che accompagna “fisiologicamente” ogni revisione costituzionale e cioe:
“oli interessi che avevano reso cosi difficile la «politica nel solco della costituzione» vecchia, perché dovrebbero rapi-
damente acconciarsi ad assecondare quella nuova?”. Cosi M. DOGLIANL, Difendere la Costitugione: un atto di realismo, in
Dem. e Dir., 2005, 4, 11. Diversa prospettiva, poi, ¢ quella di assistere a “sconvolgimenti” costituzionali in nome del
“popolo sovrano”. In tema, v. C. LUZZATI, L 'eversione silenziosa nel nome del popolo sovrano, in Lo Stato, 2023, 20, 455 ss.
Circa, infine, la possibilita di apprezzare il potere costituente alla stregua di strumento di “soddisfazione di un biso-
gno fondativo per il diritto costituzionale”, v. G.L. CONTI, I/ feticcio ancestrale: il potere costituente dal tramonto all’alba, in
Rivista Aic, 2024, 4, 1 ss.

151 In tema di “plausibilita dell’obbligo di fedelta alla Costituzione (rectins, a una specifica Costituzione e al suo conte-
nuto di valore) che ¢ normalmente imposto ai cittadini, come norma di vertice dell’ordinamento, onde assicurare di
questo la piena di effettivita”, v. F. RIMOLI, Dovere costituzionale di fedelta e integrazione politica entro il paradigma funzionale
dei doveri pubblici, in DeS, 2016, 1, 59 ss.

152 Cfr. A. MORELLL [ paradossi, cit., 215.

153 In tema, v. D. IMMORDINO, Spanti sul principio di fedelta alla repubblica, in Rivista Amministrativa della Repubblica Italia-
na, 2011, 168 ss.; L. VENTURA, Giuramento nel diritto costituzionale, in Dig. delle Disc. Pubbl., V11, Torino, 1991, 303 ss.; P.
Grossi, Ginramento (diritto costituzionale), in Enc. dir., XIX, Milano, 1970, 147 ss.; G. LOMBARDI, Giuramento (diritto pub-
blico), in NN.D.I., VII, Totino, 1968, 969 ss.; P. GROSSL, Appunti in tema di ginramento, in Rip. trim. dir. pubbl., 1968,
1316 ss. Per un approfondimento del significato assiologico del giuramento quale forma solenne di proclamazione di
devozione alla Patria ed alla Nazione v. A. D. SMITH, Le origini culturali delle nazioni, Bologna, 2010, 189 ss.
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autoritaria lo Stato di diritto™™, agevolandone la trasformazione e/o la transizione in "dittatura

elettiva" o "democrazia esecutiva" .

Per tale via, il giuramento di fedelta non assurge a cieca obbedienza al contingente potere poli-
tico, bensi viene reso in ossequio ad un patrimonio assiologico destinato a “sopravvivere”

all’alternarsi delle forze di volta in volta dominanti ed anzi diviene fattore di legittimazione di un

23156
>

eventuale “resistenza’” al “comando incostituzionale specie se siano posti in discussione le

fondamenta dei valori di civilta giuridica™” e della rappresentanza politica degli interessi (asseri-
tamente) esercitata in nome del popolo sovrano'™.

In verita, “quando la Costituzione ¢ messa alla prova, tutti sono costretti a schierarsi, o per la

25159

conservazione o per I'instaurazione di un nuovo regime” ", consapevoli del fatto che, alla fine dei

“periodi di convulsione”, salvo contingenti alternative, si venga chiamati a misurarsi con due di-
verse - e tra di loro opposte - modalita di “ristabilimento” dell’ordine (nuovo o, gia in preceden-

za) costituito: “la brutale resa dei conti, cio¢ la vendetta sistematicamente perseguita, oppure

I'oblio e 'amnistia, vale a dire la via della clemenza”'®.

C’¢ bisogno, quindi, di “partigiani della liberta, non soltanto perché in lei vedono origine del-

le piu nobili virtt, ma soprattutto perché la considerano come la fonte dei beni piu grandi - per

assicurarne - il suo dominio e far gustare agli uomini i suoi benefici”'' .

Ogni possibile deriva, autoritatia, settaria o populista'® - che non sia espressione, frutto o con-

95163

seguenza di un “fisiologico divenire o mutamento costituzionale”'® - che importi una “trasfor-

154 Circa il tema della c.d. “doppia fedelta” suscettiva di tradursi nel principio secondo il quale “al dovere di fedelta
del cittadino verso lo stato, corrisponde anche il dovere di lealta dello stato verso i propri consociati”, v. R. MAZZO-
LA, Cittadini e fedeli. Il problema della doppia fedelta. Una questione sempre aperta, in Mondi Migranti, 2015, 1, 173 ss.

155 Sul punto, v. A. BLICK, I. BYRNE, S. WEIR, Democratic Audit: Good Governance, Human Rights, War against Terror, in
Parliamentary Affairs, Volume 58, Issue 2, 2005, 408 ss.

156 In tema di dovere d’obbedienza in ambito militare v. F. FRACCHIA, I/ principio di gerarchia come paradigma di funzionali-
ta dell’ amministrazgione militare, in Dir. Cost., 2022, 1,75 ss.

157 in tema, sia consentito il rinvio a L. BUSCEMA, I /imiti ¢ le giustificazioni delle deroghe al sacro dovere di difesa della Patria tra
libertd di coscienza e rispetto dei valori fondativi del diritto internazionale nmanitario, in Federalismi.it, 2015, 19, 1 ss.

158 Si faccia riferimento, ad esempio, al tema della “cyber mass surveillance” e all'impatto di queste pratiche sulla demo-
crazia, sulla sicurezza nazionale, sulla diplomazia e sui diritti umani (Z. BAUMAN, D. BIGO, P. ESTEVES, E. GUILD, V.
JABRI, D. LYON, R. B. J. WALKER, Affer Snowden: Rethinking the Impact of Surveillance, in International Political Sociology,
Volume 8, Issue 2, June 2014, 121 ss.), ovvero al controverso rapporto tra “segreto di Stato” e lo svolgimento di
indebite operazioni d’intelligence condotte a tale scopo ed anche al fine di influire sul processo di formazione
dell’opinione pubblica nazionale. Sul punto, si consideri la vicenda che ha interessato, in occasione dell’avvio
dell’intervento anglo-americano in Iraq del 2003, il Government Communications Headguarters (GCHQ) britannico, ben
decritta e narrata in M. MITCHELL, T. MITCHELL, The Spy Who Tried to Stop a War, London, 2019.

159 Cosi M. MANETTL, Facebook, Trump e la fedelta alla Costituzione, in Quad. cost., 2021, 2, 429. Del resto, anche in occa-
sione di un processo di fisiologico sviluppo del sistema democratico di governo, “in una societa eterogenea, la pro-
messa della sola risposta giusta non ¢ in realta che un’illusione (o un inganno intenzionale...la fenomenologia delle
controversie non ¢ risolvibile né dal discorso (come nella democrazia deliberativa), né dal compromesso (come nella
democrazia aggregativa). La lotta agonistica avviene fra differenti interpretazioni di principi condivisi, e se c’¢ con-
senso si tratta di un consenso conflittuale: consenso sui principi, conflitto sulle interpretazioni”. Cosi E. GREBLO,
Politica partigiana. La sfida agonistica alla democrazia deliberativa, in Politica & Societa, 2014, 3, 468.

160 Cosi e per un approfondimento v. P. P. PORTINARO, Transitional justice. I conti con il passato, in Teoria politica, 2009, 1,
5ss.

161 Cosi A. TOCQUEVILLE, La democrazia in America, Libro 11, (a cura di) N. Matteucci, Torino, 1968,
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mazione costituzionale” suscettiva di tradursi in “democrazia illiberale e che metta in discus-

sione 1 valori fondanti e fondativi di un modello assiologico incentrato sul principio personalista,

sul pluralismo (“ossimotricamente”) identitario'” e sui limiti costituzionali opponibili

all’assolutizzazione del principio della sovranita popolare'®, capace, per tale via, di scadere nel

95167

pericolo del “regime plebiscitario” "', postula, cio¢, un contributo fattivo di ciascuno volto a di-

168 <<

fendere il “bene supremo” della legalita costituzionale nella speranza che possa venire il mo-

mento di essere chiamati ad aedificandam rem republicam (e se non come architectz, almeno come fa-
b77>,’169.

“H, cio¢, nei momenti di crisi dell’ordinamento che il cittadino & chiamato ad agire in prima
persona, dimostrando spontaneamente alla Costituzione quella fedelta cui apparato coercitivo
statale non & pit in grado di obbligarlo” .

Del resto, i diritti fondamentali, “come tutti i beni della vita, come tutti i valori, non basta
averli conquistati una volta per sempre, ma occorre difenderli e custodirli quotidianamente ren-
dendosene degni, avendo 'animo abbastanza forte per affrontare la lotta il giorno in cui fossero

in pericolo”m.

162 In tema, circa i profili di maggiore interesse concernenti le diverse sfaccettature delle derive populistiche, v., ex
multis: G. FONTANA, Populismo e questione istituzionale, in Dem. ¢ Dir., 2023, 29 ss.; G. DELLE DONNE, G. MARTINICO,
M. MONTTI, F. PACINI, Populismo ¢ costituzione. Una prospettiva ginridica, Milano, 2022; N. URBINATTL, o #/ popolo. Come il
populismo trasforma la democrazia, Bologna, 2020; C. PINELLIL, Populismo, diritto e societd. Uno sgnardo costituzionale, Questione
giustizia, 2019, 1, 29-ss.; AANV., Questioni costituzionali al tempo del populismo e del sovranismo, Napoli, 2019; M. PROSPERO,
La ribellione conservatrice. 1] populismo italiano tra movimento regime, Roma, 2019; M. MANETTI, Costituzione, partecipazione
democratica, populismo, in AANN., Democrazia, oggi, Atti del XXXII Convegno annnale AIC, Modena 10-11 novembre 2017,
Napoli, 2018, 3-ss.; M. REVELLL, Populisnmo 2.0, Torino, 2017; E. GREBLO, Democragie, cit., 314 ss. Sui profondi legami
tra la concezione organicistica del popolo e i diversi movimenti populistici, v. L. FERRAJOLL, La costrugione della demo-
crazia. Teoria del garantismo costituzionale, Roma, 2021, 239 ss.

163 In tema, v. A. MANGIA, Moti della Costituzione o Mutamento costituzionale?, in Dir. cost., 2020, 1, 99 ss.; R. BIN, Muta-
menti costituzionali: un’analisi concettuale, in Dir. cost., 2020,1, 23 ss.

164 Cfr. G. MARTINICO, I/ diritto pubblico identitario dei regimi illiberali, in Quaderni di diritto e politica ecclesiastica, 2024, 1, 29
ss.

165 Tnvero, “nell’epoca del pluralismo la comunanza non ¢ piu costituita da doveri comunemente accettati, ma dal
dover tradurre i propri progetti di vita e i propri desideri nel linguaggio condiviso dei diritti. In questo senso anche i
diritti sono regole sociali a cui sottomettersi. Ognuno ¢ libero di scegliere il piano di vita che preferisce, ma non puo
chiedere che gli altri lo riconoscano senza accettare un discorso comune, che ha per suo presupposto la determina-
zione delle forme fondamentali del bene”. Cosi F. VIOLA, Metaetica dei diritti, in F. VIOLA (a cura di), Etica ¢ Metactica
dei diritti umani, Torino, 2020, 156.

166 Circa il tema delle “trasformazioni costituzionali”, ovvero di quei processi ed eventi che mettono traumaticamente
in giuoco la stessa identita costituzionale di uno Stato, cio¢ i principi che qualificano il suo ordinamento, v. S. BAR-
TOLE, Identita e trasformazioni costituzionali, in Dir. Cost., 2020, 1, 11 ss.

167 In tema, v. E. GREBLO, Democrazie, cit., 317 ss.

168 “Presidio di garanzia della nostra democrazia, del nostro stato di diritto e delle nostre liberta...limite all’abuso dei
poteri esercitati a detrimento delle legittime prerogative dei singoli e delle comunita”. Cosi B. BARBISAN, Cultura della
stabilita, cit., 294.

169 In tal senso, nel quadro di una compiuta disamina del concetto di res publica, richiamando le parole indirizzate da
Cicerone nei riguardi di Varrone allindomani della sconfitta dei pompeiani a Tapso (aprile del 46 a.C.), v. G. POMA,
Res publica, in Filosofia politica, 1998,1, 9. In tema, v. anche F. H. LLANO ALONSO, I/ concetto ciceroniano di res publica nella
sua duplice dimensione ginsfilosofica e filosofico-politica, in Riv. fil. dir., 2021, 2, 357 ss.

170 Cosi M. MANETTI, Facebook, cit., 429 s.

171 Cosi C.A. JEMOLO, Che cos’ la Costituzione, Roma, 2008, 63.
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La difesa delle libere istituzioni democratiche e dei principi sui cui si reggono le sue fonda-
menta, momento esiziale per le sorti di una comunita civile ed evoluta, non deve scontare, pero, il
prezzo di enfatizzare oltremodo l'autoreferenzialita dei propri tratti caratteristici e sviluppare, per
tale via, un’ossessione per la proptia identita'?, ma deve tenere sempre in debito conto la necessi-
ta di adattamento al divenire dei tempi, con uno sguardo proiettato verso la “conformazione del
futuro™'”.

Di conseguenza, dovrebbe “fisiologicamente” maturare I'affermazione di un novello modello
valoriale che, ciog, sia capace di rendere consapevoli i membri di una collettivita politica circa
Iirretrattabilita di un patrimonio assiologico non necessariamente limitato con riguardo ad una
specifica comunita, espressione, cio¢, di un marcato “individualismo™"™, bensi risultante di una

175

concezione “universalistica” della dignita della persona ”, “elemento unificante dell’intero genere

umano”'"®, destinata a divenire Pemblema della innata esistenza e titolarita di diritti fondamentali
ed inviolabili'”’.

3. Identita culturali e principio unificatore del pluralismo dei valori
I processo di progressiva globalizzazione dei valori e delle liberta fondamentali dell’individuo

postula, in epoca contemporanea, la crisi degli Stati-nazione e il superamento degli angusti confini
nazionali entro cui sono ristretti 1 particolarismi propri delle impostazioni dogmatiche settarie di

172 Si pensi, ad esempio, in chiave nazionalistica, al paradosso, in seno all'lUnione Europea, delle “identita costituzio-
nali incostituzionali”, espressione dell'intendimento di “rallentare” il processo di unificazione valoriale eurounitaria.
In tema, v. P. FARAGUNA, La Corte di giustizia alle prese con identita costituzionali Incostituzionali, in Quad. Cost., 2022, 3,
634 ss. Sul punto, circa la tribolata fase di sfida del populismo c.d. sovranista alla primanté del diritto europeo, v. an-
che G. DEMURO, Lingua e identita nazionale in Eurgpa, in Quad. Cost., 2023, 1, 194 ss. In ordine alla “necessita di costi-
tuzionalizzare 'Europa”, v. S. MANGIAMELL, Stafo, integrazione europeae globalizzazione. e nuove sfide del costituzionalismo,
in DeS, 2020, 1, 19 ss. Per un inquadramento dell’'Unione Europea alla stregua di “res publica composita”, v. P. SERRA,
17 problema dello Stato Scienza giuridica e rapporto tra ordinamenti (Analisi critica di due modelli di relazione), in Dem. e Dir., 2008,
2, 39 ss.

173 Cfr. C. DE FIORES, La memoria dell’ avvenire, cit., 415.

174 Circa la ricostruzione concettuale dell’idea di individualismo, specie se declinata nella prospettiva della sua confi-
gurazione alla stregua di valore-simbolo emblematico nelle attuali ideologie della contrapposizione tra Oriente e Oc-
cidente, indice di modernita e condizione per 'affermazione dell’eguaglianza, della democrazia e dei diritti umani,
opputre valore culturale occidentale da rifiutare, v. A. PERSICHETTI, Societd arabo-musulmane e ideologia individualistica, in
La societa degli individui, 2006, 49 ss.

175 Invero, “la politica della dignita ¢ universalistica. E impegnata ad assicurare ad ogni cittadino, chiunque egli o ella
sia, eguale rispetto ed eguale considerazione con un trattamento cieco nei confronti delle differenze; e lo ¢ pure ad
affermare una potenzialita umana universale in virtu della quale gli esseri umani sono considerati degli agenti raziona-
li capaci di guidare dall’interno la propria vita, di scegliere in modo autonomo la propria concezione della vita buona
e di agire in base a principi”. Cosi M. OSTINELIL, Onore ¢ dignita, in Teoria politica, 2000, 1, 112.

176 Ctr. E. BERTRAND CATTINARI, Dignita umana: obbligo di rispetto o contenuto prescrittivo?, in Sociologia del diritto, 2011, 2,
179.

77 In metito, G. PALOMBELLA, Diritti fondamentali. Per una teoria fungionale, in Sociologia del diritto, 2000, 1, 70, sottolinea
che non abbia “senso parlare del concetto di un diritto che non possiede una radice etica legata alle dimensioni cen-
trali della dignita umana”. Citca, poi, il carattere biunivoco della relazione dignita/diritd, v. S. BONFIGLIO, Per una
teoria interculturale dei diritti fondamentali e della Costituzione, in Dir. pubbl., comp. e enrop., 2016, 1, 125 ss.
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matrice nazionalista'™ e si tivolge nella direzione di una prospettiva d’insieme, universalistica e/o
cosmopolita'”, pur mantenendo salde le tradizioni ed il sentimento nazionale dei diversi popoli'™.

In questo senso, 'apertura al dialogo interculturale, la circolazione, lo scambio e le interazioni
tra le differenti comunita assurgono a fattore di crescita civile senza annichilire 1 tratti caratteristici

propti di ciascuna collettivita politica™ e

(e delle sue “minoranze” eventualmente compresenti)
senza richiedere la marginalizzazione dei valori patriottici e di unita che contribuiscono a costrui-
re e rafforzare Uidem sentire dei membri di una nazione, ancorché composta da molteplici naziona-
lita'®,

Si supera, per tale via, la concezione etnocentrica del diritto', ovvero I'impiego dell’unita lin-
guistico-culturale nazionale quale principale fattore di legittimazione dell’'unita politica dello Stato
e quale strumento di identificazione individuale e collettiva dell’elemento personale

185

dell’ordinamento, in favore di un approccio multiculturale' (ovvero interculturale)'® dello “Stato

declinato al plurale” in cui Iidea di nazione e lo stesso nazionalismo, inteso nelle sue possibili,

eterogenee accezioni'®, sono destinati perdere rilevanza in vista del riconoscimento della titolarita

178 Per una compiuta ricostruzione del ruolo da protagoniste rivestito dalle Nazioni sul palcoscenico della storia, v. A.
CAMPL, La forza politica e la funzione storica dell'idea di nazione, in Antologia Vienssenx, 2024, 88, 15 ss.

179 In tema, v. C. Sotrentino, 1/ difficile percorso, cit., 41 ss.

180 “In effett...il sentimento ¢ parte di ci6 che noi siamo, della nostra identita, anche giuridica, e dunque di come
legiferiamo. Potremmo dire che il sentimento ¢ il presupposto meno visibile del diritto”. Cosi e per un approfondi-
mento v. C. MAGNASCHLI, I/ “diritto al viaggio” tra terra e mare, in Dem. ¢ Dir., 2020, 2, 173 ss.

181 §i assuma in considerazione, ad esempio, il c.d. “paradox: of multicultnral vulnerability”, ovvero la situazione in cui i
diritti degli individui all’interno di un gruppo vengano violati dalle politiche predisposte per promuovere

lo status degli stessi come membri di un gruppo culturale. In siffatte occasioni, la sfida diventa “quella di salvaguar-
dare I'identita del gruppo dalle interferenze esterne, senza che cio implichi il soffocamento delle dispute

interne. Diversamente, la tutela del gruppo finirebbe per tradursi in una restrizione dei diritti dei singoli membri”.
Cosi A. MAROTTA, I/ diritto all’identita islamica nello spazio ginridico enrgpeo, in Dir. pubbl., comp. e enrop., 2021, 3, 561.

182 In tema, v. F. PALERMO, Alla ricerca della societa inclusiva. 11 contributo della dottrina comparatistica alla tutela delle minoranze
“deboli” e all'inclusione delle diversita nelle societa contemporanee, in Dir. pubbl., comp. e europ., 2024, 295 ss. Invero, in ossequio
ad un certo orientamento ermeneutico, parlando di istanze di riconoscimento e rivendicazione di autonomia riferibili
a differenti gruppi e minoranze fortemente eterogenei, che spaziano tra richieste di autodeterminazione nazionale, di
potere sovrannazionale, di protezione culturale, di differenza di genere, in passato, ¢ stato posto I'accento, inter alia,
sui movimenti nazionalisti, sulle associazioni sovrannazionali, sulle minoranze linguistiche ed etniche tradizionali, su
quelle culturali e immigrate, sui movimenti femministi e, infine, alle antiche popolazioni indigene. Sul punto, v. E.
GREBLO, Politiche del riconoscimento e democrazia deliberativa, in Ragion pratica, 2007, 2, 517 ss.

183 Circa i c.d. “fattori della nazionalita” v. P VERONESI, Sulle tracce dei concetti di «Nazione» e di «Unita nazionale», in
Quad. Cost., 2011, 2, 317 ss.

184 C. DI MARCO, I/ multiculturalismo alla prova della democragia occidentale. 1 diritti degli stranieri nei territor di accoglienza, in
Dem. ¢ Dir., 2012, 1-2, 396 ss.

185 Invero, secondo C. GALLL, La cittadinanza, cit., 24, ¢ “nell’apertura reciproca delle culture, nella riattivazione della
capacita di mediazione dello Stato (soprattutto come promotore del dialogo), nell’integrazione europea - che si rin-
viene - lo scenario possibile dell’'ultimo “sconvolgimento” della cittadinanza, dello sviluppo multiculturale della de-
mocrazia”.

186 Cfr. A. MAROTTA, I/ diritto all’identita, cit., 559.

187 In tema di principio pluralista e relativismo culturale nella comparazione giuridica v. S. BONFIGLIO, Per u#na teoria
interculturale, cit., 121 ss.

188 Sul punto, v. J. RINGELHEIM, Diritto ¢ diversita culturale. La scienga giuridica di fronte alla sfida del pluralismo, in Ragion
pratica, 2011, 1, 95 ss.
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in capo a ciascuno di diritti inalienabili ed universali'” e cio indipendentemente dal colore della

pelle, dalle origini etniche, dalla lingua parlata, ovvero dal credo religioso professato™”.

La percezione della presenza di “contaminazioni culturali” che, sovente, si avverte in seno a
societa (sempre piti) complesse'”’, tra di loro correlate (e, al contempo, differenziate) da articolate
forme di interazioni sociali, economiche e giuridiche, comporta I'insorgenza di una generale con-
dizione “assimilabile a quella di chi, vivendo in un luogo di confine, ovvero di transito culturale
tra mondi diversi, scopre la possibilita di spostare il proprio punto di vista da un solo e isolato
ambito territoriale a uno spaziale comprensivo dell'insieme dei mondi che ne formano il panora-

manl‘)Z.

Si innesta un processo dinamico nell’ambito di “spazi fisici e giuridici sovrapposti”™”

“compenetrati e mescolati”!”*

, tra loro

, che disvela una tavola di valori comuni, esperienza che emerge

195

. . . . . . g .
dall’interno di una stotia viva'”, di una cultura (talvolta, non necessariamente omogenea)'”’, di un

popolo che vive a una data latitudine, in una certa epoca, in un determinato contesto sociale, poli-

189 In tema di nuove sfide dell’«eta dei diritti», tra universalita dei diritti umani e multiculturalismo, v. M. CARTABIA,
L universalita dei diritti umani nell’eta dei “nuovi diritti”, in Quad. cost., 2009, 3, 552 ss. Una diversa prospettiva, quasi para-
dossale, invece, viene esaminata da D. PAGANO, Morale collettiva e diritti umani, in Dem. ¢ Dir., 2017, 3, 117, secondo il
quale “nonostante i diritti umani siano stati accolti come una nuova forma di progresso morale che avrebbe condotto
P'umanita intera verso un futuro di equita, giustizia e rispetto reciproco, I'effetto della loro introduzione sul panorama
internazionale, lungi dal favorire la promozione di una coscienza universale comune intorno alla natura umana, ¢
spesso soggetta all’accusa di aver prodotto una progressiva erosione dei legami sociali, privilegiando un punto vista
incentrato sul vantaggio e sull’utilita del singolo titolare”.

190 Prospettiva, in verita, propria di un modello concettuale risalente, nel tempo, almeno a partire dai “moti
dell’animo” della Rivoluzione francese durante la quale “quelli che erano stati francesi per forza lo diventarono per
libero consenso; molti di quelli che non lo erano desideravano diventarlo. Perché essere francese da quel momento
voleva dire essere la nazione sovrana [...] le frontiere non avevano piu importanza. Stranieti erano solo coloro che
rimanevano schiavi dei tiranni. Gli stranieri d’animo veramente repubblicano erano veramente considerati francesi
onorari”. Cosi S. WEIL, La prima radice (1943), Milano, 1990, 104.

191 Per una prospettiva che, a partire dalla definizione di scienza della complessita e di sistemi complessi e del loro
carattere adattivo, giunga a definire quale ruolo possa giocare la comparazione giuridica nell’inter-relazionarsi con
aree delle scienze naturali, sempre pit implicate nelle scelte che il giurista ¢ tenuto ad operare, rispetto a fenomeni
che si caratterizzano per la loro velocita crescente e la loro diffusione transnazionale, v. R. SCARCIGLIA, Scienza della
complessita e comparazione ginridica nell et dell asimmetria, in Dir. pubbl., comp. e enrop., 2019, 701 ss.

192 Cosi L. MOCCIA, Comparagione ginridica, diritto e ginrista eurgpeo: un punto di vista globale, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2011,
03, 767. In tema di contaminazione dei processi culturali e del riconoscimento consensuale delle liberta inviolabili in
una prospettiva che ne favorisca la loro effettiva tutela in ambiti territoriali diversi, nella misura in cui vi siano, co-
munque, principi capaci di limitare i poteri e in grado di garantire davvero i diritti fondamentali, v. S. BONFIGLIO, Per
una teoria interculturale, cit., 124.

193 Invero, “ogni luogo non ¢ solo articolazione spaziale ma anche dimensione della mente e richiede
un’organizzazione simbolica tramata di tempo, memoria e oblio... il luogo ¢ costruzione culturale...¢ un insieme di
relazioni, di legami, magari controversi e mutevoli, eppure indispensabili”. Cosi V. TETI, La restanza, cit., 22.

194 In tema, con specifico riferimento alle interrelazioni sussistenti tra le nozioni di interlegalita e pluralismo giuridico,
v. P. PAROLARI, Migrazioni, interlegalita, pluralismo giuridico. Prospettive giusfilosofiche, in Rip. fil. dir., 2018, 1, 34 ss.

195 Circa 'importanza dell’approfondimento della conoscenza della “storia costituzionale” di un dato ordinamento
capace di contribuire a definirne, nel tempo, I'identita, v. M. FIORAVANTI, L identita culturale della “Storia costituzionale”.
Riflessioni sugli nltimi venticingue anni di produzione scientifica, in Giornale di storia costituzionale, 2018, 281 ss.

196 Circa le ipotesi in cui strutture sociali o modelli culturali di interpretazione, comunicazione e rappresentazione
dominanti ripropongono I'immagine stereotipata dei prodotti culturali dei gruppi denigrati, con ci6 potendo ingene-
rare in coloro che ne sono le vittime serie difficolta nella realizzazione dei progetti di autorealizzazione e di autoaf-
fermazione, minandone, alla base, la stessa dignita, v. E. GREBLO, Po/itiche del riconoscimento, cit., 525 ss.
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197

tico e culturale”’, ma che ¢ destinata a compiutamente formarsi e maturare nell'incontro tra le

diverse tradizioni identitatie storicamente compresenti in spazi geografici (anche) distanti'”.

7199 tra il desi-

Cio, al contempo, postula si la percezione di uno stato di “perenne transizione
derio di permanere nella “terra natia” e il fascino (o, sovente, per contro, la necessita) di “esplo-
rare” mondi nuovi®” - ma diviene anche I'occasione per costruire ponti di collegamento tra visio-

201

ni troppo spesso legate ad un’impronta marcatamente nazionalista™, in vista del tentativo di ab-

bracciare, in una prospettiva d’insieme, le peculiarita proprie di leggi ed organizzazioni politiche
“verso la globalita dell'esperienza sociale, culturale e di ordine normativo che vi si esprime””.

Si manifesta evidente la tendenza a sviluppare un “sistema multi-livello di governo (wultilevel
governance) o la tutela multilivello dei dititti (multilevel constitutionalism)”™”; in un siffatto contesto,
pur senza cancellare la territorialita degli ordinamenti, si avvertono contorni (destinati ad essere
sempre) meno definiti della dimensione locale, nazionale, internazionale, ovvero sovra-nazionale,
dell’assetto politico/costituzionale di comunita stanziate su atee di vastissime dimensioni, geogta-
ficamente lontane, ma culturalmente sempre pitt vicine™.

Cio accade anche allorquando la comparazione ed il raffronto tra modelli giuridici e stili di vi-
ta, tradizioni culturali e identitarie’”, avvenga in riferimento non a singoli ordinamenti nazionali,

bensi nell’ottica del raffronto tra “sistemi di civilta”", specie laddove si assista ad un evidente

197 In ordine al ruolo giocato dal contesto storico e geografico in merito alla affermazione di determinati modi di
intendere e di specifici processi di costruzione di un sistema democratico, v. U. ALLEGRETTL, Democrazia partecipativa,
cit., 192 ss.

198 Sul punto, v. M. CARTABIA, L universalita dei diritti, 563 ss.

199 In tema, v. M. DOGLIANL, Scienza costituzionalistica e scienze umane. La dimensione costituzionale delle transizioni storiche: la
rivoluzione francese, la rivoluzione industriale, la rivoluzione tecnologica, in Dem. e Dir., 2021, 45 ss.

200 Sul punto, v. V. TETI, La restanza, cit., 8 ss.

201 Circa I'intima correlazione tra “prospettive geografiche e culturali” e modi di intendere e conformare le relazioni
umane alla luce del diritto positivo v., ex multis: M. NICOLINL, La comparagione ginridica: qualita “geografiche” e competenze
culturali, in Dir. pubbl., comp. e enrop., 2024, 883 ss.; C. PONCIBO, Diritto comparato e geografia: una prima esplorazione, in Riv.
erit. dir. priv., 3, 2014, 185 ss.; N. Irti, Norma ¢ lnoghi. Problemi di geo-diritto, Roma-Bari, 2006; S. ORTINO, I/ nuovo Nomos
della Terra. Profili storici e sistematici dei nessi tra innovazioni tecnologiche, ordinamento spaziale, forma politica, Bologna, 1999.

202 Cosi L. MOCCIA, Comparazione ginridica, diritto e ginrista enrgpeo: un punto di vista globale, in Ra. trim. dir. proc. civ., 2011,
03, 769.

203 Tvi, 773.

204 §i assiste al fenomeno della c.d. “convergenza fra i diversi ordinamenti statali”, espressione della creazione di
“spazi culturali comuni” frutto della propagazione di una cultura dei diritti fondamentali aiutata dal diffondersi delle
convenzioni internazionali a garanzia della persona. In tema, v. G. DE VERGOTTINI, Tradizioni costituzionali e vincoli
alla comparazione, in Dir. pubbl., comp. e enrop., 2015, 4, 953 ss.

205 Per una compiuta rassegna delle principali metodologie di studio e comparazione dei “sistemi giuridici” v., da
ultimo, R. SCARCIGLIA, Nuove frontiere nella metodologia comparativa. Quali strumenti per la ricerca ginridica nel XXI secolo?, in
Dir. pubbl., comp. e enrop., 2024, 3 ss.

206 In una siffatta prospettiva, puo risultare estremamente utile applicare un metodo di approfondimento della cono-
scenza che si sviluppi nella direzione di analizzare e identificare le cause (culturali, ideologiche, economiche, politi-
che, religiose, ecc.) dei fenomeni giuridici oggetto di studio, nonché di individuarne gli “effetti sociali” e prevederne,
per quanto possibile, 1 futuri mutamenti. In tema, v. L. MELICA, I/ ruolo della storia nel dialogo tra i saperi nella comparazione
ginridica, in Dir. pubbl., comp. e enrop., 2024, 878.
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“scollamento”, ovvero, per contro, si tenda a cementare, pur nel rispetto delle reciproche diversi-

ta, 'unione tra i popoli anche a costo di una parziale cessione di sovranita®”’

In merito, pero, si osserva, in una societa (pur se) multiculturale®®

non ¢ concepibile la scom-
posizione dell’ordinamento in altrettanti statuti individuali quante sono le etnie che la formano®”,
non essendo compatibile con lunicita del tessuto sociale — e, quindi, con [lunicita
dell’ordinamento giuridico — Iipotesi della convivenza in un unico contesto civile di culture tra
loro configgenti®".

In verita, al cospetto dell’insorgere di un conflitto valoriale, ovvero di “controversie intrattabi-
1i”*"! nel rintracciare un autentico significato della tolleranza liberal-democratica*”?, va riaffermata
sempre la distinzione tra I'ipotesi di antagonismo, di matrice schmittiana, intercorrente tra nemici,
che cercano la distruzione reciproca, rispetto all’idea di «agonismo» che postula un confronto tra
«avversariy, gli uni opposti agli altri, ma che “partecipano di uno spazio simbolico comune e si
considerano rappresentativi di posizioni politiche differenti ma egualmente legittime”*".

Spazio simbolico comune che, al momento di concorrere alla costruzione di un modello di
convivenza civile e sociale accettato e riconosciuto, incentrato su valori condivisi pur al cospetto

214

di eterogeneita ideologiche™”, richiede di superare una “netta contrapposizione di principio” in

LRI

207 Rileva, in una siffatta prospettiva, la teorica del “costituzionalismo meticcio”, “modo di pensare” alla diversita e
alle contaminazioni culturali e istituzionali e, sul piano oggettivo, come fatto storico-culturale, espressione di un lin-
guaggio giuridico a connotazione tendenzialmente universalistica, ma empiricamente orientato alla contestualizzazio-
ne socio-culturale dei dati normativi. In tal senso, v. S. BONFIGLIO, Per una teoria interculturale, cit., 140 ss.

208 Per una prospettiva “descrittiva” del concetto di societa multiculturale declinato all’interno dell’esperienza italiana,
v. L. MANCINI, Societa multiculturale e diritto italiano. Aleune riflessiont, in Quaderni di diritto e politica ecclesiastica, 2000, 1, 71
ss.

209 In merito, sottolinea F. PARZIALE, Classi sociali e concezioni del mondo nell'emergente societa globale. 1/ caso enropeo, in Dem. e
Dir., 2022, 18, che “lo sfilacciamento del tessuto sociale prodotto sia a livello materiale che ideologico dal neoliberi-
smo, che regola la globalizzazione, spinge soprattutto i ceti meno istruiti ¢ quelli socialmente marginali a ricercare
spasmodicamente il senso di comunita perso, ricollocandolo malamente nell’appartenenza a piccole pattie, distinte su
base etnica”

210 Va da sé, pero, che “Iaccelerazione delle relazioni umane e la complessita delle societa contemporanee hanno,
inoltre, reso necessario ripensare la “cultura”, con il connesso dato identitario che legislatori e giudici sono chiamati
sempre di piu a tutelare: identita costituita da quell’«nsieme dei riferimenti culturali con il quale una persona, sola o
in comune, si definisce, si costituisce, comunica e intende essere riconosciuta nella sua dignita»”. Cosi A. MAROTTA,
1/ diritto all’identita, cit., 558.

21 Cfr. L. PELLIZZONL, Conoscenga, deliberazione e cogperazione, in Rassegna Italiana di Sociologia, 1998, 4, 578 ss.

212 In tema, v. L. MARCHETTONL, Discussione pubblica e deliberagione nelle societa multiculturali, in Politica & Societa, 2013, 2,
291 ss.

213 Cosi E. GREBLO, Politica partigiana. 1a sfida agonistica alla democrazia deliberativa, in Politica & Societa, 2014, 3, 473, il
quale continua evidenziando che “Iavversario ¢ «qualcuno di cui combattiamo le idee, ma di cui non mettiamo in
discussione il diritto di difenderle», un «nemico legittimo» con cui «condividiamo i principi etico-politici della demo-
crazia liberale: liberta ed eguaglianza»”.

214 Invero, “¢ nel dialogo fra culture I'essenza della cittadinanza multiculturale: che non ¢ solo tolleranza, né generico
“riconoscimento” ma, come Walter Benjamin esigeva dal traduttore, autentica reciproca apertura alle contraddizioni
reali che si esprimono in tutte le lingue, tanto in quella d’origine quanto in quella di destinazione”. Cosi C. GALLI, La
cittadinanza, cit., 23.
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favore della ricerca di una omogenea, partecipata assiologia propria di un’unica collettivita politica
in fierr™.

In un siffatto contesto, allo scopo di prevenire il conflitto (sovente, irriducibile e sintesi o uni-
ta), si ritiene che alla giustizia democratica spetterebbe il compito di fare in modo che ai gruppi
svantaggiati debba essere riconosciuta una forma di rappresentanza nei processi di decisione poli-
tica rispondente alle condizioni normative di inclusione e conferimento del potere°.

La soluzione - costituzionalmente orientata, civilmente e giuridicamente praticabile - ¢ quella,
in verita, che armonizza i comportamenti individuali rispondenti alla varieta delle culture in base
al principio unificatore della centralita della persona umana quale denominatore minimo comune
per Iinstaurazione di una societa civile®".

Valori, ideali e principi espressi, in definitiva, in seno alla Carta Fondamentale e declinati sia
nel riconoscimento, nella garanzia e nella promozione dei diritti inviolabili dell’'uvomo®"”®, sia nella

93219

prospettiva  dell’affermazione (ad infinitumz) del “senso di comunita sintetizzabile

215 Prospettiva, questa, che ha interessato anche il processo di costruzione dell’Italia repubblicana nell’ambito del
quale “la Costituzione rappresento una reazione al regime illiberale fascista, ma fu anche il precipitato di culture,
ideologie, ideali, di esperienze (vissute o soltanto conosciute) appartenenti ad epoche diverse (risorgimentale, liberal-
democratica, fascista), Paesi diversi (specialmente quelli che si dividevano il mondo, gli Stati Uniti e 'Unione sovieti-
ca), culture diverse (quella cattolica, quella socialista e comunista, quella liberale), orientamenti dottrinali opposti
(quello statalistico e quello pluralistico). Nel crogiolo del periodo costituente correnti di superficie e correnti sotter-
ranee si scontrarono e incontrarono, producendo il risultato costituzionale”. Cosi S. CASSESE, Le “grandi voci lontane”:
ideali costituenti e norme costituzionali, in Rip. trim. dir. pubbl., n. 1, 2018, 6. In tema, v. anche ID., “L'officina di idee” della
Costitugione, in Giornale di storia costituzionale, 2018, 27 ss. Del resto, “I’avere I’Assemblea discusso con grande articola-
zione collegiale, lungamente e appassionatamente la carta da emanare, dando spazio a tutte le tendenze e convergen-
do a grande maggioranza, tra partiti ¢ tendenze diversissime che seppero resistere alla tentazione fortissima della divi-
sione indotta dallo sviluppo degli avvenimenti politici nazionali e internazionali, su un testo largamente rappresenta-
tivo delle idee emergenti nel paese - ha segnato - una novita di rilievo enorme in una societa nazionale erede di una
storia di divisioni e contrapposizioni profonde...e una frattura drammatica del paese”. Cosi U. ALLEGRETTI, Cost/-
tuente e costituzionalismo: continuita e discontinuita, in Dem. e dir., 2005, 4, 15.

216 In tal senso e per un approfondimento v. E. GREBLO, Riconoscimento egnalitario o riconoscimento identitario?, in Filosofia
politica, 2009, 2, 223 ss.

217 Invero, “una delle principali caratteristiche che connota il costituzionalismo ¢ la ricerca di una soluzione ad una
problematica paradossale: costruire un sistema giuridico che consenta la pacifica coesistenza tra tutti i cittadini garan-
tendo loro la liberta di scegliere i diversi modi attraverso cui perseguire la felicita nel riconoscimento della propria
identita”. Cosi L.P. VANONI, B. VIMERCATI, Dall’identita, cit., 31.

218 Sul punto, G. PALOMBELLA, Diritti fondamentali, cit., 52, sottolinea che “diritti dell'uvomo sono quelli che non un
ordinamento giuridico, ma una concezione dell'uvomo definisce tali”.

219 Quel “senso di comunita” che si traduce nella capacita di riconoscersi ed immedesimarsi, nel provare empatia ¢
apprezzare il “punto di vista dell’altro”, nell’acquisire consapevolezza circa il carattere non isolato dell’individuo e,
per contro, del carattere prettamente sociale dell’esperienza umana. Per tale via, “i diritti delineano una caratteristica
immagine antropologica dei loro titolari, che sono identificati come persone, vale a dire identita capaci “di compren-
dere altre identita e di mettersi al loro posto”. Cosi D. PAGANO, Morale collettiva, cit., 125. E, in verita, “la possibilita di
riconoscere il diverso da noi, di comprenderlo come parte della nostra storia e di entrare in dialogo sulla diversita ¢ il
contrassegno della persona”. Cosi F. VIOLA, Dalla natura ai diritti, Roma, 1997, 333. Cio, secondo una certa opzione
ricostruttiva, sarebbe possibile solamente nel rapporto tra individui che appartengano alla stessa generazione, ovvero,
al piu, a generazioni ricomprese entro limitati margini di discendenza, atteso che non sarebbe possibile concepire lo
sviluppo di una empatia “con coloro che vivranno sul pianeta tra cento o trecento o tremila anni - in quanto - “esseri
«potenziali»...troppo astratti”. Cosi e per un approfondimento v. G. PONTARA, Efica e generazioni future, Bari, 1995, 38
ss.

Rivista AIC — ISSN 2039-8298 530 Fascicolo n. 4/2025



Buscema Luca Simbolismi valoriali e processi di costruzione identitaria

nell’osservanza dei doveri di solidarieta e fedelta ad un patrimonio assiologico (realmente) indivi-

so e condiviso®.

4. Continuita intergenerazionale e nuove dimensioni identitarie tra “mutamenti costrutti-
vi” e “inediti ritorni”

I pluralismo di idee, valori ed identita culturali che, nel corso dei secoli, ha accompagnato il
formarsi delle diverse comunita politiche, lungi dal poter essere compiutamente apprezzato in
una prospettiva storicamente definita, si radica nell’ambito di un incessante processo evolutivo
contraddistinto da mutevoli connotazioni, nel tempo sempre cangianti ed eterogenee.

Lungo il continunm temporale che lega, idealmente, uomini e collettivita tra di loro distanti (e
distinti), ma avvinti da un invisibile filo conduttore, sono sorti e venuti meno assetti politi-
co/istituzionali grandemente diversificati, eppure, tra di loro, senza dubbio concatenati, di modo
che le vicissitudini dell’'uno fossero inevitabilmente capaci di ripercuotersi sui destini di quelli ai
primi susseguenti.

Emerge, in tale ottica, nel quadro della direttrice tracciata da questo “impalpabile filo rosso”,

“Pevanescente dimensione giuridica delle generazioni future”*!

95222

, ovvero del c.d. “equilibrio inter-

generazionale”, che si solleva dubbi e interrogativi*”, ma che, pur se solo di recente (“formal-

220 In tema di aspirazione all’«eternita ordinamentale» della Carta del ’48, ovvero di “una «tensione ad acternitaten» che
non si traduce semplicemente in una pretesa di durata senza fine (eternita nell’ordinamento), ma nell’ambizione di
«plasmare i destini di una comunita politica per il periodo di tempo piu lungo possibile»”, v. M. CAU, La Costituzione
nel tempo. Regimi di storicita di un progetto storico-politico, in Giornale di storia costituzionale, 2018, 150 ss. Nello stesso senso C.
DE FIORES, La memoria dell'avvenire, cit., 414 s., il quale sottolinea che “il costituzionalismo ¢ stato, sin dalle sue origi-
ni, foriero, non solo di inveterate istanze di trasformazione, protese a sovvertire la storia, ma anche di un congenito
bisogno di stabilita. Anzi di perpetuita. Di qui I'adozione da parte dei testi costituzionali della c.d. «clausola di eterni-
ta» (Ewigkeitsklausel), il cui fine ultimo era — ed ¢ — quello di sottrarre le Costituzioni agli umori del tempo, al domi-
nio delle maggioranze politiche (pitt 0 meno occasionali), alle contingenti tornate elettorali. E per questa via assicura-
re il primato dei diritti. Szze die”. Sul punto, v. anche M. LUCIANI, Dottrina del moto delle costituzioni e vicende della Costitn-
zione repubblicana, in G. BRUNELLI, G. CAZZETTA (a cura di), Dalla Costituzione “inattuata” alla Costituzione “inattuale”?
Potere costituente e riforme costituzionali nell Italia repubblicana, Milano, 2013, 32 ss.

221 Cfr. C. DE FIORES, La memoria dell'avvenire, cit., 421 ss. In tema, v. anche A. D’ALOIA, R. BIFULCO, Le generazioni
Sfuture come nuovo paradigma del diritto costituzgionale, in A. D’ALOIA, R. BIFULCO (a cura di), Uz diritto per il futuro, Napoli,
2008, IX ss.

222 In tema, v. M. INTERLANDI, Protezione sociale ed equilibrio intergenerazionale, in DeS, 2022, 1,79 ss.

223 In merito, C. DE FIORES, La memoria dell'avvenire, cit., 424 ss., evidenzia quattro potenziali criticita legate alla
“compiuta affermazione” dei diritti delle generazioni future; esse, in particolare, consisterebbero: 1) nella raffigura-
zione degli interessi delle generazioni future culturalmente condizionata dal linguaggio, dalla mentalita,

dalle conoscenze delle generazioni presenti; 2) nell'impossibilita di conoscere e interpretare i desideri delle «fusure
pegple» che non consentirebbe alle generazioni presenti di enucleare ex anfe le attese delle generazioni future; 3)
nell’emersione di un problema di ponderazione razionale delle risorse disponibili con riferimento ad un arco tempo-
rale indeterminato ed indeterminabile a priori; 4) nell’impossibilita di stabilire quale sia il momento storico nel quale
una generazione succeda a quella precedente, I'una susseguendo ininterrottamente, senza soluzione di continuita,
all’altra.

Rivista AIC — ISSN 2039-8298 531 Fascicolo n. 4/2025



Buscema Luca Simbolismi valoriali e processi di costruzione identitaria

mente”) costituzionalizzata™, proietta verso prospettive inedite il senso di responsabilita dei sin-
goli e di intere comunita sempre piu consapevoli di quanto la scelta e la selezione dei fini di fon-
do da perseguire (oggi) possa fortemente condizionare (e, potenzialmente, pregiudicare) il futuro
dell’umanita™.

In verita, secondo alcuni, sarebbe frutto di un’impostazione metodologica errata ritenere che
solo I'azione di chi vive il presente debba assumere in considerazione i bisogni dei propri succes-
sori poiché I'incessante susseguirsi, senza soluzione di continuita, delle generazioni renderebbe
impossibile formulare una distinzione o distinguo tra gli interessi dell’'oggi e quelli del domani, di
modo che non solo il presente sarebbe capace di condizionare il futuro, ma sarebbe il futuro stes-
so ad “invadere” il presente™.

In questa direzione, “il presente non ¢ soltanto un ponte fra il passato e il futuro, ma la di-
mensione che ‘prepara’ il futuro™*’.

Del resto, non sembra logicamente (prima ancora che “assiologicamente”) corretto ritenere
che il presente “non ha memotia del passato e non ha aspettative per il futuro”®; anzi, un pre-
sente che sia “consapevole” delle proprie radici e che sappia far germogliare le proprie potenziali-
ta deve sapersi “confrontare” con gli “spettri” che lo “rincorrono” dal passato e con 1 “fantasmi”

che lo “attendono” in futuro.

224 In tema, la letteratura ¢ ampia; si vedano, a titolo esemplificativo, #nfer alia: G. A., RUSCITTL, La tutela del paesaggio
fra cambiamento climatico e interesse delle future generaziont, in Federalismi.it, 2024, 15, 122 ss.; C. DE BENETTI, La futela
dell' ambiente, della biodiversita e degli ecosistemi, anche nell'interesse delle future generazioni, in Ambientediritto.it, 2024, 1 ss.; G.
SOBRINO, Le generazioni future «entranoy nella Costituzione, in Quad. Cost., 2022, 139 ss.; A. LAURO, Dalla tutela ambientale
in Costituzione alla responsabilita politica (anche) verso le future generazioni? Detti ¢ non-detti di un principio di origine ginrisprudenzia-
le, in BioLaw, 2022, 2, 115 ss.; G. AMOROSO, L «interesse delle future generazioniy come nuovo parametro costituzionale, in Rivi-
sta del Diritto della Sicurezza Sociale, 2022, 3, 431 ss. Con specifico riguardo, poi, alla tutela dell’ambiente, anche in chia-
ve comparata, v. ex multis: D. AMIRANTE, R. TARCHI (a cura di), I/ costituzionalismo ambientale fra antropocentrismo e biocen-
trismo. Nuove prospettive dal Diritto comparato, in DPCE Online, Vol. 58, SP2. Invero, pur se salutata con generale favore,
la riforma intervenuta con L. cost. n. 1/2022 ¢& stata ritenuta essere contraddistinta da un carattere tendenzialmente
pleonastico, dal momento che la tutela del’ambiente e delle generazioni future era gia parte integrante
dell’ordinamento italiano. Sul punto, v. C. DE FIORES, Le iusidie di una revisione pleonastica. Brevi note su ambiente ¢ Costitn-
zione, in Costituzionalismo.it, 3, 2021, p. 137 ss.

225 Sottolinea il fondamento etico-politico dei diritti delle generazioni future G. GEMMA, Diritti delle generazioni future,
cit., 428 ss.

226 Ctr. C. DE FIORES, La memoria dell'avvenire, cit., 425. Invero, “I’'umanita non consiste mica di coetanei, bensi in ogni
momento di appartenenti a tutte le eta della vita, ogni eta ¢ rappresentata, in questo momento tutti esistono contem-
poraneamente [...]. Cio significa che esistiamo ogni volta gia con una parte di futuro, e una parte di futuro esiste con
noi”. Cosi H. JONAS, Sull’orlo dell’abisso. Conversazioni sul rapporto tra uomo e natura, Torino, 2000, 116.

227 Cosi e per un approfondimento v. C. LECCARDI, Ridefinizione del futuro, cit., 79. Cio, peraltro, suggerisce di conside-
rare irrilevante assumere come parametro di riferimento il “destino” delle generazioni “piu prossime” rispetto a quel-
lo di “lontani posteri” poiché “la conservazione di risorse come Iaria o I'acqua, con protezione dall’inquinamento,
giova alle generazioni future prossime o lontane senza differenza alcuna”. Cosi G. GEMMA, Diritti delle generazioni
Juture, cit., 437. Circa la “fisiologica attitudine” delle moderne democrazie ad orientare prevalentemente la propria
azione scontando un “presentismo a cui 'autodeterminazione e la volonta popolare tendenzialmente obbediscono”,
v. F. G. MENGA, I/ futnro di cui dobbiamo rispondere. Cio che la rappresentanza politica puo ancora insegnarci sulla ginstizia interge-
neragionale, in Rav. fil. dir., 2021, 2, 302.

228 Cosi G. ZAGREBELSKY, Liberi servi. I/ Grande Inquisitore ¢ lenigma del potere, Totino, 2015, 222.
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Il cammino dell’'umanita, lungi dall’essere lineare, sconta il proprio ineluttabile destino frutto
del ciclico ripetersi di “corsi e ricorsi storici”, talvolta “illudendosi” di potersi “emancipare”, talal-
tra perdendo ogni speranza di affrancamento a causa di un inarrestabile divenire di eventi che
sfuggono alla propria sfera di controllo o di dominio™”.

All'interno di una comunita politica evoluta, pero, pur al cospetto di una sempre piu radicata

9923(

“societa dell’incertezza”", constatare cid non puo costituire la regione che giustifichi il consoli-

darsi di una “rassegnazione arrendevole” e che legittimi 'affermazione di una prospettiva “indivi-

99231

dualistica ed egoistica”", espressione di “abuso di potere” perpetrato ai danni delle future gene-

razioni*”, bensi richiede un approccio resiliente connotato da “sguardi all’indietro e spinte in

avanti’??

Invero, all’'opzione ricostruttiva secondo la quale potrebbe non risultare né irragionevole, né

“irrazionale sacrificare un qualsiasi proprio vantaggio o bene futuro, al fine di godere di un van-

234
6‘”

taggio o bene, per quanto minore, hic et nun si affianca il convincimento secondo il quale 1

b

diritti di liberta e le conquiste conseguite a caro prezzo nel corso del tempo sono accompagnate
da un inevitabile “fardello” che grava sui loro “contingenti” titolariz®>,

Cosi, se la dignita della persona, si sostiene, costituisce un innato ed ineliminabile tratto carat-

236 2237

teristico dell’essere umano™", tale a prescindere da ogni possibile giudizio di “meritevolezza

229 In cio, la specie umana, unitariamente considerata, va intesa come “un soggetto naturale con identita plurale, che
si compone della varieta delle generazioni che si susseguono nel tempo, pur conservando la sua identita originaria”.
Cosi G. TARANTINO, Profili di responsabilita, cit., 2. In tema, v. F. FACCHINI, Origini dell'nomo ed evoluzione culturale. Profili
scientifici, filosofici, e religiosi, Milano 2002; 1D, I/ cammino dell’evoluzione umana, Milano, 1985.

230 Tnvero, preso atto del fatto che “il meccanismo denominato «differimento delle gratificazioni» — la repressione
degli impulsi edonistici, la determinazione a rinviare in la nel tempo la soddisfazione che il presente puo garantire in
vista dei benefici che questa procrastinazione rende possibili — ¢ alla base dei processi di socializzazione nella moder-
nita...occorre chiedersi...se e in che misura la relazione fra progetto, tempo biografico e identita, che il differimento
delle gratificazioni presuppone, possa essere ancora considerata valida in un clima sociale, come quello contempora-
neo, dove la componente dellincertezza tende a dominare e dove i vissuti di contingenza lievitano”. Cosi C. LEC-
CARDI, Ridefinizgione del futuro, cit., 79 s.

21 In cio si tradurrebbe il disinteresse reciproco tra i membri di una medesima comunita “causato - proprio - dai
diritti, i quali, funzionalmente concepiti al fine di rivendicare, affermare, sostenere e soddisfare esigenze individuali,
hanno isolato I'individuo, relegandolo inconsciamente nella propria sfera individuale, cosi generando un progressivo
allontanamento tra gli esseri umani, posti in una condizione di continuo conflitto sui beni e sulle risorse da procurar-
si”. Cosi D. PAGANO, Morale collettiva, cit., 117.

232 Per far fronte a cio, si ritiene comunemente che il senso del costituzionalismo consista “non solo nel riconosci-
mento di valoti e beni meritevoli di orientare la vita sociale e pubblica, ma anche nella prefigurazione di una loro
tutela contro fenomeni di abuso di potere, contro soggetti (collettivi) dotati di un potere, del quale possono abusare a
danno di altri”. In tal senso e per un approfondimento, v. G. GEMMA, Diritti delle generazioni future, cit., 451 ss.

233 In tema, v. S. ZORZETTO, Dalla bilancia alla panarchia. La resilienza del e nel diritto, in Lo Stato, 2024, 22, 91 ss.

234 Cfr. G. PONTARA, Etica, cit., 35.

235 Circa I'individuazione della migliore metodologia di “governo della cosa pubblica” da applicare per avere “a cuore
la sorte dei nostri figli e il futuro del mondo”, v. C. DE FIORES, La memoria dell'avvenire, cit., 434 ss.

236 Cft., exc multis: L. VIOLINI, La dignita nmana al centro: oggettivita e soggettivita di un principio in una sentenza della Corte Costi-
tuzionale (sent. 141 del 2019), in Dirittifondamentali.it, 2021, 1, 444 ss.; G. P. DOLSO (a cura di), Dignita, egnaglianza ¢ Costi-
tuzione, Trieste, 2019; A. RUGGERI La dignitd dell’nomo e il diritto di avere diritti (profili problematici e ricostruttivi), in Consulta
online, 2018, 2, 392 ss.; G.M. FLICK, Elogio della dignita (se non ora, guando?), in Rivista Aic, 2014, 4, 1 ss.; G. MONACO,
La tutela della dignita umana: sviluppi ginrisprudenziali e difficolta applicative, in Politica del diritto, 2011, 1, 45 ss.; E. CECCHE-
RINI (a cura di), La tutela della dignita dell’nomo, Napoli, 2008.
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ancorché, pero, sovente calpestata nella pratica™ - si ritiene che, per assicurarne effettivita, in

capo a ciascuno dovrebbero essere ricondotti specifici doveri di solidatieta””’; contraltare indefet-

tibile di ogni diritto inviolabile*"’, “paladini della socievolezza umana™*"!

99242

, espressione di un’etica
non piu solo “antropocentrica”, il cui adempimento diviene garanzia della perpetuazione, nel
tempo, dell’intangibilita proprio della dignita*”’, loro presupposto assiologico™.

“Questa ¢ I'idea fondante della Repubblica, di una Costituzione viva, che si invera ogni giorno
nei comportamenti, nelle scelte, nell’assunzione di responsabilita dei suoi cittadini”**.

Approccio ermeneutico che, in verita, dimostra di rinvenire le proprie fondamenta sin a parti-
re, quantomeno, dalla tradizione culturale classica ellenica nell’ambito della quale il servizio alla
comunita e il particolare rapporto che si stabilisce tra gli uomini secondo il concetto di philia, di
amicizia, costituiscono I'espressione di un'etica della generosita e dell’altruismo (reczius: solidarie-
t2)** da cui trarranno origine, molti secoli dopo, ad esempio, i diritti sociali**’.

Essere responsabili del destino delle generazioni future, costruendo permanenze e continuita

tra passato, presente e futuro®®, non significa, peraltro, agire in vista della salvaguardia di un ben

237 Invero, “la dignita appartiene a chiunque senza riguardo alla sua posizione sociale, per la comune umanita di ogni
essere umano; essa richiede di fare astrazione dalle strutture di diseguaglianza nelle quali ci accade di incontrare indi-
vidui diversi.”. Cosi M. OSTINELL, Oznore, cit., 109. In tema, v. anche F. RIGOTTI, Onore ¢ democrazia, in Teoria politica,
2000, 1, 104.

238 In tema, v. E. VITALE, Raw/s ¢ il «diritto dei popoli», in Teoria politica, 2003, 2-3, 287.

2% Invero, “Il fondamento della tutela degli interessi delle generazioni future non si colloca...sul piano individualisti-
co, tipico della concezione liberale astratta dei diritti fondamentali e delle liberta — che presupporrebbe tale conosci-
bilita e misurabilita degli interessi — ma si inserisce nella relazione solidaristica tra persone incluse in una trama di
rapporti (bomme sitné) da cui dipende lo sviluppo della personalita e delle concrete potenzialita di esistenza di ciascuna,
quali connotati dell'intangibile sfera di dignita che alle stesse compete”. Cosi G. SORRENTI, Dalla tirannia, cit., 239.

240 In verita, secondo un certo orientamento interpretativo, “il costituzionalismo dei diritti, senza rinunciare alla sua
aspirazione centrale di essere al servizio della resistenza all’arbitrio, deve scoprire i doveri non semplicemente in
quanto...contropatrtite dei diritti, ma come posizioni giuridiche autonome che vivono di vita propria”. Cosi G. ZA-
GREBELSKY, Senza adulti, Torino 2016, 87. In tema di vincoli di corrispondenza tra diritti e doveri, v., anche C. DE
FIORES, Ia memoria dell’avvenire, cit., 430 ss.

21 Cfr. D. PAGANO, Morale collettiva, cit., 118.

242 In tema, v. M. BARBERA, Giusta transigione ecologica e disegnaglianze: il rolo del diritto, in Giornale di diritto del lavoro e di
relazioni industriali, 2022, 3, 340 ss.; G. GEMMA, Diritti delle generazioni future, cit., 448 ss.

28 Cfr. G. TARANTINO, Profili di responsabilita, cit., 36 s.

24 Prospettiva, in verita, non nuova, bensi risalente nel tempo, anche ben prima dell’entrata in vigore della Costitu-
zione repubblicana. Si pensi, ad esempio, alle parole di Giuseppe Mazzini impegnato nel “trovare un principio edu-
catore superiore...che guidi gli uomini al meglio, che insegni loro la costanza nel sactificio, che li vincoli ai loro fra-
telli senza farli dipendenti dall’idea d’un solo o dalla forza di tutti. E questo principio ¢ il DOVERE. Bisogna convin-
cere gli uomini ch’essi, figli tutti d’un solo Dio, hanno a essere qui in terra esecutori d’una sola Legge — che ognuno
d’essi, deve vivere, non per sé, ma per gli altri — che lo scopo della loro vita non ¢ quello di essere piu o meno felici,
ma di rendere sé stessi e gli altri migliori — che il combattere I'ingiustizia e I'errore a beneficio dei loro fratelli, e do-
vunque si trova, ¢ non solamente diritto, ma dovere: dovere da non negligersi senza colpa — dovere di tutta la vita”.
Cosi G. MAZZINI, Dei doveri dell’ nomo, Milano, 2010, 17 s.

25 Cftr. Intervento del Presidente della Repubblica Sergio Mattarella in occasione della cerimonia per la Festa della Repubblica,
02.06.2021.

246 In cio, Ialtruismo rileva alla stregua di “qualita morale dell’'uomo, finalizzato a portare l'utile, il piacere, a molti, in
una dimensione di intersoggettivita”. Cosi G. TARANTINO, Profili di responsabilita, cit., 61.

247 In tal senso e per un approfondimento v. G. PECES-BARBA MARTINEZ, Diritti social, cit., 35 ss.

248 Cfr. V. TETL, La restanza, cit., 120 ss.
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249 29250

, apprezzati “uti singuli’",
99251

definito e (pit 0 meno) circoscritto catalogo di diritti fondamentali
ma postula la necessita di rivestire il ruolo di “custodi responsabili del Creato”" affinché siano
preservate condizioni di vita almeno sufficienti a consentire il libero formarsi e svolgersi della
personalita di ciascuno®”, astenendosi, in particolare, dal cagionare un’alterazione dei “beni sog-
getti a trasformazioni irreversibili”* .

Una responsabilita, in verita, oggi piu che mai connotata da “estrema delicatezza e gravosita”
in ragione dei progtressi compiuti in campo tecnologico®™ capaci di “abbattere il confine” tra “fra
polis e natura”, riemettendo, per tale via, in mano all’'uomo il proprio destino®”.

Nessuna generazione ¢ chiamata a dover decidere quali saranno le liberta dei propri discen-
denti®®, in realta, giammai pienamente conoscibili*”’, diversamente venendo intaccato il principio

di autodeterminazione (dei singoli e dei popoli, anche futuri)®®; si tratta, invece, di garantire la

. Coe . . 0
“continuita intergenerazionale”*”

e di perpetuare la trasmissione di una bagaglio valoriale che ar-
ricchisca, in maniera sempre pitt feconda, i posteri*® ai quali, pero, non & semplicemente e sola-

mente rimessa “I’ardua sentenza”, perché essi stessi saranno poi “giudicati” da chi, a loro volta,

249 1] cui soddisfacimento, comunque, passa, di necessita, attraverso 'impegno collettivo ed istituzionale ed una, se
necessario, strenue loro “difesa civile”. In tal senso, v. T. POGGE, Poverta e diritti umani, Roma, 2010, 69 ss. In genera-
le, poi, per una teoria dei "diritti fondamentali che spieghi quando essi siano tali, per un ordinamento giuridico, indi-
pendentemente dal loro contenuto sostanziale”, v. G. PALOMBELLA, Diritti fondamental, cit., 51 ss.

250 Circa i canoni da impiegare per I'accertamento e la selezione degli interessi ascrivibili, béc ez nune, in capo alle gene-
razioni future, v. G. GEMMA, Diritti delle generazioni futnre, cit., 438 ss.

251 Cfr. G. TARANTINO, Profili di responsabilita, cit., 88.

252 Invero, “concepire i diritti come strumenti per appagare i fini egoistici degli individui significa porsi in netta con-
trotendenza rispetto alla logica cui rispondono gli stessi, annacquando il senso stesso di quell’'umanita di cui i diritti si
fanno interpreti”’. Cosi D. PAGANO, Morale collettiva, cit., 128.

253 Cfr. M. LUCIANI, Generazgioni future, distribuzione temporale della spesa pubblica e vincoli costituzgionali, in R. BIFULCO, A.
D’ALO1A, U diritto per il futuro, Napoli, 2008, 440.

254 In tema, ancorché ormai risalente nel tempo, rimane fondamentale il riferimento a H. JONAS, I/ principio di responsa-
bilita. Un’etica per la civilta tecnologica (1979), Torino, 2009.

255 Sul punto, v. M. BARBERA, Giusta transigione ecologica e disegnaglianze: il ruolo del diritto, in Giornale di diritto del lavoro e di
relazgioni industriali, 2022, 3, 340 s.; G. GEMMA, Diritti delle generazioni future, cit., 448 ss.; G. TARANTINO, Profili di respon-
sabilita, cit., 149 ss.

256 Pur dovendo agire assumendo in considerazione anche le possibili, legittime aspettative ed istanze di tutela di chi,
ancorché, per ovvie ragioni, non possa farle valere bic et nunc, nondimeno puo essere assoggettato ad un indiscrimina-
to volere, capace di segnare definitivamente il proprio destino, dei propti avi. In tema, v. F. G. MENGA, I/ futuro, cit.,
303 ss. Nello stesso senso, v. G. TARANTINO, Profili di responsabilita, cit., 15.

257 Circa la condizione di “ignoranza epistemica” dei “presenti” con riguardo alla difficolta di conoscere con certezza
cosa potra costituire “utilita” per le generazioni future, v. F.G. MENGA, Efica intergenerazionale, Brescia 2021, 89 ss.; G.
TARANTINO, Profili di responsabilita, cit., 93 ss.

258 Pur non potendo conoscere desideri ed aspirazioni delle generazioni future, v’¢ certamente consapevolezza, hic et
nune, della necessita di garantire loro il soddisfacimento di bisogni fondamentali dell'uomo che, “nei tremila e pit
anni di storia umana di cui abbiamo buona conoscenza, sono sempre stati sostanzialmente gli stessi”. Cosi e per un
approfondimento v. G. PONTARA, Etica, cit., 44 ss.

29 Cfr. G. Tarantino, Profili di responsabilita, cit., 19.

2600 Diversamente, citca il tema della tutela dei diritti delle generazioni future che, in tal senso, presuppone anche la
loro previa, compiuta identificazione, v. G. GEMMA, Diritti delle generazioni future, cit., 458 ss.

Rivista AIC — ISSN 2039-8298 535 Fascicolo n. 4/2025



Buscema Luca Simbolismi valoriali e processi di costruzione identitaria

gli succedera, bensi va ricondotta la consapevolezza delle proprie radici a partire dalle quali, con
piedi ben saldi, ancorati al suolo, poter “spiccare il volo”*".

Si tratta, cioe¢, di promuovere una concezione ed una visione responsive del futuro non incen-
trate sull’adempimento di obblighi fondati sulla razionalita del presente*”, bensi protese verso
I'acquisizione di piena e cosciente consapevolezza della proiezione, appunto nel futuro, degli ef-
fetti delle scelte compiute nel presente*”.

Resta fermo, in ogni caso, il convincimento secondo il quale il substrato, si generico, ma, co-
munque, vitale, per il radicamento dei diritti fondamentali dell'individuo (quale che sia la genera-
zione di appartenenza), debba essere “I'idea della comunanza tra gli uomini, I'idea che i rapporti

7264 sulla cura

sociali si fondano sull'amore, sull'amicizia, sull'aiuto reciproco e sulla cooperazione
il cui orizzonte semantico comprende non solo sacrificio, premura e perfino tenerezza, ma consi-
ste anche nel farsi carico di verita scomode e drammatiche, paradigma etico, morale, estetico, so-
vente capace di produrre un effetto di riscatto, di redenzione*”.

Presupposti valoriali che, pur in un “mondo globale attuale - ancora - composto da Stati e Im-
peri”®*, giungono a suggerire financo I'affermazione di un progetto “costituente per la Terra”*",
un’ideale repubblica universale, una comunita globale del genere umano®®, un’organizzazione giu-
ridica che costruisca la cosmopoli e che assicuri la pace tra gli uomini e i popoli della Terra e che
abbia anche il fine di perseguire la giustizia nelle relazioni fondata sul riconoscimento di diritti
fondamentali del’'uomo™*”.

Una federazione di popoli (foedus amphictyonum), cioe, obiettivo ambizioso, di certo auspicabile
e che, pur se probabilmente destinato a risiedere in un “immaginario utopista”, ben puo assurgere

a fattore capace di orientare 'impegno comune nella ricerca di una possibile composizione delle

261 Del resto, “se una societa dei popoli ragionevolmente giusta i cui membri subordinano il potere di cui dispongono
al raggiungimento di scopi ragionevoli non si dimostrasse possibile, e gli esseri umani si rivelassero per lo piu amora-
li, se non incurabilmente cinici ed egoisti, saremmo forse costretti a chiederci, con Kant, che valore mai abbia per gli
esseti umani vivere su questa terra”. Cosi J. RAWLS, I/ diritto dei popoli, ed. it. a cura di S. MAFFETTONE, Milano, 2001,
171. In tema, v. G. PRETEROSSI, Giustizia senza diritto, Teoria politica, 2003, 2-3, 337 ss.

262 Sul punto, v. G. TARANTINO, Profili di responsabilita, cit.,51 ss.

263 In tema. V. F.G. MENGA, L emergenza del futnro. 1 destini del pianeta e le responsabilita del presente, Roma, 2021, 20 ss.

264 Cosi G. PECES-BARBA MARTINEZ, Diritti sociali, cit., 34, il quale prosegue evidenziando che “soltanto una conce-
zione antropologica ottimistica, in cui le persone siano trattate come fini, ma che possa essere al contempo realistica,
sara in grado di esprimere la mentalita dei diritti, mentre le concezioni pessimistiche stanno alla base dei punti di vista
totalitari, della "cosificazione" delle persone e della personificazione delle cose, quando le persone sono trattate come
mezzi da sfruttare, nell'interesse proprio e nell'egoismo”.

265 In tema, v. V. TETL, La restanza, cit., 135 ss.

266 In tal senso e per un approfondimento v. S. Mangiameli, Imperi e Stati e le nuove relazion: internazionali, in DeS, 2022,
2,330 ss.

267 Ctr. L. FERRAJOLL, Per una Costituzione della Terra. 1. umanita al bivio, Milano, 2022; 1D, Perché una Costituzione della
Terra?, Torino, 2021; R. LA VALLE, Ora si pud, Torino, 2021.

208 Cfr. J. HILLMAN, I/ codice, cit. 54.

209 Cosi G. MESSINA, luminismo ginridico e realismo politico. Riflessioni intorno a un progetto costituente per la Terra, in Dem. ¢
Dir., 2022, 59.
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piu varie ed articolate aspirazioni e aspettative, nella consapevolezza della centralita delle persone,

piu importanti degli interessi egoisticim.

In cio, pero, “affermare i grandi principi, evocarli in formulazioni astratte non basta. Perché

essi abbiano concreta incidenza sulla storia...bisogna viverli - pur se - non ¢ sempre facile - e -

’esito non & mai scontato”’".

Anzi, “restare fermi” nella protezione e promozione dei propri valori non puo coincidere con

una condizione di “stanco appagamento” e di “arrendevolezza al fato™”"

, ma postula una “indo-
mabile e radicale inquietudine” - pur se essa, sovente, sia destinata a ingenerare un senso di estra-
neitd e smartimento - e presuppone una “folle disponibilita” all’insuccesso, all'incomprensione®”.

274

St sollecita, quindi, in primo luogo, una rivoluzione culturale™, consapevoli del fatto che “il

successo non ¢ mai definitivo, il fallimento non ¢ mai fatale; ¢ il coraggio di continuare che con-
ta”275.

“Non chi comincia, ma quel che persevera”, quindi, nel coltivare quel coraggio che, nel con-
fronto con i (propri) “demoni da propiziare”, si alimenta di speranza che, lungi dal tradursi sol-
tanto in attesa inoperosa, richiede un comportamento fattivo e proattivo, costante, un “quotidia-
no eroismo” ispirato dall’esempio di chi ci ha preceduto®.

Ci si deve rendere, cioe, protagonisti di una novella, rivoluzionaria stagione, espressione di
“resistenza culturale e tensione propositiva”, indirizzata, al contempo, verso “mutamenti costrut-
tivi” e “inediti ritorni” allo scopo di percepire e comprendere (sempre) “nuove dimensioni identi-

tariea7277

Del resto, “la speranza siamo noi. Il nostro impegno. La nostra liberta. Le nostre scelte”.

Ed ¢ per questo che bisogna continuare a sognare anche “quando cala il vento ma non ¢ finita
- e, soprattutto, onorandone la memoria - quando muore un uomo per la stessa vita che sognavi

tu77279

20 In tema, v. E. KANT, Idea di una storia universale dal punto di vista cosmopolitico, in N. BOBBIO, L. FIRPO, M. MATHIEU,
Immannel Kant. Seritti politici, Torino, 1965, 131.

210 Cfx. Intervento del Presidente della Repubblica Sergio Mattarella in occasione della cerimonia per la Festa della Repubblica,
02.06.2021.

272 Cft. J. HILLMAN, I/ codice, cit., 241 ss.

273 In tema, v. V. TETL, La restanza, cit., 91 ss.

274 Prospettiva tritenuta precondizione essenziale per garantire i diritti delle generazioni future. In tal senso, v. G.
GEMMA, Diritti delle generazioni future, cit., 462 ss.

275 Cosi W. CHURCHILL, Discorso alla Camera dei Comunt, 18 giugno 1940.

276 Cfr. J. HILLMAN, I/ codice, cit., 118 ss.

277 Sul punto, v. V. TETL, La restanza, cit., 99 ss.

278 Cfr. Messaggio di fine anno del Presidente della Repubblica, 31.12.2024.

27 In un simbolico “passaggio di testimone” intergenerazionale intervenuto tra Roberto Vecchioni e Alfa in occasio-
ne della 74° edizione del Festival di Sanremo, cosi il testo della canzone “Sogna, ragazzo, sogna”, 2024.
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Abstract [It]: La vita di ogni individuo ¢ segnata, nel suo divenire ed incedere, dall’esempio
e dal ricordo di chi, per amore, affetto, vicinanza, ha impresso un’impronta indelebile nel
cammino, sovente nostalgico ed irrequieto, di ciascuno.

Non dissimili, in questo, dimostrano di essere I'affermazione ed il consolidamento di principi
ed ideali volti a “cementare” il legame tra i membri di una data comunita politica, stori-
camente determinata, i cui componenti sono appunto tra di loro avvinti da un condiviso,
“indissolubile” idem sentire de re publica.

Title: Symbolic values and identity-building processes

Abstract [En]: The life of every individual is marked, in its development and progress, by
the example and memory of those who, through love, affection, and closeness, have left
an indelible mark on the, often nostalgic and restless, journey of each person.

Not dissimilar in this respect are the affirmation and consolidation of principles and ideals
aimed at ‘cementing’ the bond between the members of a given, historically determined
political community, whose members are bound together by a shared, ‘indissoluble’ idem
sentire de re publica.

Parole chiave: Eredita morale; Patriottismo; Identita culturali; Pluralismo dei valori; Conti-
nuita intergenerazionale

Keywords: Moral heritage; Patriotism; Cultural identities; Pluralism of values; Intergenera-
tional continuity
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II presente lavoro intende contribuire alla riflessione sulle risposte — e sulle relative qualifica-
zioni — che Pordinamento costituzionale puo offrire ai bisogni connesst all’energia, ove finalizzata
al godimento e all’esercizio di diritti e liberta.

Fino a qualche tempo fa I’energia interessava al pubblico potere esclusivamente come catego-
ria di potenza e sviluppo. I minerali costituiscono una nutrizione dello Stato assieme agli animali
e ai vegetali, sctiveva Hobbes'. «Il comunismo ¢ il potere sovietico piu I'elettrificazione di tutto il
paese»’, affermava Lenin. «[.’elettricitd non ¢ pitt un lusso: ¢ una precisa necessitd», evidenziava
Roosevelt’. Negli studi storici ed economici € condivisa la considerazione sulla cruciale importan-
za dell’energia sul piano geopolitico e quindi nei rapporti di forza internazionali®. Questi aspetti
presentano delle ricadute anche sul piano giuridico e sulle categorie generali del diritto costituzio-
nale, sempre piu in discussione ma ancora insuperate, quali la sovranita e i governo
dell’economia’. In un recente tinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia del’'Unione europea, la
Corte costituzionale ha sottolineato che il contesto italiano, non disponendo (o vietando) attivita
estrattive di fonti energetiche inquinanti, si trova in una perenne dipendenza da importazioni, la
quale si ¢ gravemente accentuata a seguito delle crisi belliche, soprattutto relative al fronte russo’.

A questo profilo, ancora oggi centrale, si ¢ affiancato un altro, senza sostituirlo: quello
dell’energia come strumentale alla garanzia di diritti e liberta in ambito domestico. Qui un grado
adeguato di disponibilita energetica si rivela fondamentale per 'accesso a bisogni primari facenti
riferimento a servizi connessi al cibo, alligiene, alla salute, al lavoro, all’educazione,

all’informazione, solo per fare alcuni esempi’.

U'T. HOBBES, Leviathan, or The matter, Forme, & Power of a Common-Wealth ecclesiasticall and civil (1651), trad. it. di R. San-
ti, Leviatano, Bompiani, Milano, 2012, 400-401.

2 LENIN, Rapporto del Comitato esecutivo centrale ¢ del Consiglio dei commissari del popolo sulla politica estera ¢ interna, discorso in
occasione del VIII Congresso dei Soviet di tutta la Russia, 22 dicembre 1920, ora in ID., Opere complete, XXX, Editori
Riuniti, Roma, 1967, 495.

3 F.D. ROOSEVELT, Looking forward, trad. it. Guardando nel futnro, Bompiani, Milano, 1933, 152.

4 Sulle implicazioni geopolitiche dell’energia si v. P. HOGSELIUS, Energy and Geopolitics, Routledge, London, 2019, D.
YERGIN, The Prize. The Epic Quest for Oil, Money and Power, Simon & Schuster, New York, 1991, nonché ID., The Quest:
Energy, Security and the Remaking of the Modern World, Penguin Books, London, 2012. Sul rapporto storico-evolutivo fra
energia e civilizzazione cfr. V. SMIL, Energy and Civilization: A History, MIT Press, Cambridge, 2017.

5 Cfr. L. TRUCCO, Natura e sentimento nel diritto, Mimesis, Milano-Udine, 2024, 143, la quale patla anche di «forma di
stato energeticax.

¢ C. cost., ord. n. 21 del 2025, §8.1 e §10.2 cons. dir: «Da un lato, infatti, I'Italia ¢ tra gli Stati membri piu dipendenti
dal gas naturale nel mix energetico nazionale [...] e, per conseguenza, [...] 'aumento del prezzo del gas medesimo
[...] e dell’energia elettrica per i consumatori finali ¢ stato tra i piu alti registrati in Europa, nonostante gli interventi
nazionali a sostegno delle imprese e delle famiglie. [...] Dall’altro, non vi sono sul territorio italiano attivita estrattive
di petrolio e nel settore del carbone particolarmente importanti [...] da cui attingere sufficienti risorse per finanziare
le misure a tutela delle imprese e delle famiglie». Sulla pronuncia cfr. C. BUZZACCHI, Sovranita fiscale dello Stato e contri-
buzione di solidarieta a traino dell’Enropa: il rinvio pregindiziale di Corte costituzionale, ordinanza n. 21 del 2025, in Osservatorio
AIC, 4/2025, 1 ss.

7 Per il momento, oltre alla dottrina che verra citata snfra, cfr. M. HESSELMAN, Energy, right to, in C. BINDER, M. NO-
WAK et. al. (cur.) Elgar Enciclopedia of Human Rights, Edward Elgar, Cheltenham, 2022, 62 ss.
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E superfluo affermare che, in verita, I'energia in tutte le sue forme risulta da sempre strumentale
per i suddetti fini®. I.’elemento di novita ¢ tuttavia duplice. Un primo aspetto attiene a una nuova
presa d’atto del problema — “tipico” ma sempre crescente — delle difficolta economiche delle fa-
miglie anche in un Paese sviluppato come I'Italia. Un secondo aspetto, non del tutto slegato dal
primo, riguarda la disponibilita non adeguata o carente di energia che puo dar luogo a situazioni
di bisogno che prima non si consideravano meritevoli d’attenzione. In questo secondo caso si
passa dalla mera valutazione quantitativa del sacrificio economico e della sussistenza a quella
dell’adeguatezza. Vi ¢ implicata — all'interno dei paradigmi dello Stato sociale ma in termini inediti
— la sfera dell’ezhos, del ben-essere e del come-vivere, in aggiunta a quella pit immediata del bios,
dell’essere e del (mero) vivere’. Questa rilevanza giuridica del bisogno di energia si lega cosi
all'innalzamento delle aspettative di benessere nonché ai relativi livelli di efficienza, a seguito
dell’avanzamento della tecnologia e della tecnica in generale. La connessione dell’energia a una
serie ampia di diritti guarda pertanto anche alla qualita del servizio ottenuto. Nell'integrare
I'elemento quantitativo (il «quanto spendoy» in energia), quello qualitativo (il «comey, il «fino a che
punto» riesco a utilizzare energia) si presenta dunque nella sua crucialita.

Occorre subito considerare come la declinazione dei bisogni energetici in termini di qualita, ef-
ficienza e adeguatezza stia trovando ingresso sul piano giuridico e istituzionale in maniera gradua-
le. A quest’ordine di discorso sembrano anzitutto deporre alcuni riferimenti di diritto internazio-
nale e, per cio che ci interessa, sovranazionali ed euronitari. Si pensi al settimo Obiettivo di Svi-
luppo Sostenibile delle Nazioni Unite (SDG) per il 2030, concernente I'«[assicurare a tutti
Vaccesso a sistemi di energia economici, affidabili, sostenibili e moderni», o al Pilastro europeo dei diritti
sociali, al cui punto 20 si indica il diritto di ogni persona «di accedere a servizi essenziali di gualita,
compresi 'acqua, 1 servizi igienico-sanitari, /energia, i trasporti, i servizi finanziari e le comunica-
zioni digitali», specificando che per «le persone in stato di bisogno ¢ disponibile un sostegno per
l'accesso a tali servizi». Piu in generale, anche l'art. 36 della Carta dei diritti fondamentali
dell’'Unione europea puo rientrare nell’argomento. Pur non trattando espressamente di energia, in
esso ¢ prescritto che «[a]l fine di promuovere la coesione sociale e territoriale dell’Unione, questa
riconosce e rispetta 'accesso ai servizi d’interesse economico generale quale previsto dalle legisla-
zioni e prassi nazionali, conformemente ai trattati».

Da questi primi riferimenti ci si puo accorgere di un ulteriore profilo centrale, visto che i ri-
chiami alla qualita, all’efficienza e all’adeguatezza del servizio portano necessariamente con sé
lordine di ragionamento ben piu ampio della sostenibilita ambientale e della tutela

8 8i v, sul legame fra energia e servizi essenziali, gia il c.d. «Rapporto Brundtland»: NAZIONI UNITE, WORLD COM-
MISSION ON ENVIRONMENT AND DEVELOPMENT, Our Common Future, in
https://sustainabledevelopment.un.org/content/documents/5987our-common-future.pdf, 1987, §7.1.

9 Su questi concetti (e sulla relativa alterazione dovuta alla crisi dello Stato sociale), cfr. M. LUCIANI, Sa/us, Mucchi,
Modena, 2022, 13-14, V. CASAMASSIMA, 1/ diritto a un'esistenzga dignitosa nel rapporto tra contrasto alla poverta e lavoro: quadro
generale e recenti sviluppi normativi e ginrisprudenziali, in Gruppo di Pisa, 3/2024, 140. Fra la dottrina amministrativistica cft.
M. MONTEDURO, La tutela della vita come matrice ordinamentale della tutela dell’ ambiente (in senso lato e in senso stretto), in Rip.
guadr. dir. amb., 1/2022, 423-430.
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dell’ecosistema. I.’adeguatezza dei servizi tende a rivelarsi tale soprattutto se quest’ultimi sono
moderni e dunque non inquinanti.

Si inserisce in questo contesto, non a caso, il programma espresso nel Green Deal, in cui la
transizione energetica ¢ un momento fondamentale per 'obiettivo di rendere il «continente euro-
peo» (recte: il territorio dell’Unione europea) il primo «a impatto climatico zero»'”. Elemento chia-
ve del processo di transizione ¢ il passaggio verso I'utilizzo privilegiato di energia prodotta, a sua
volta, da fonti non inquinanti''. Anche attraverso la transizione energetica, auspicio ¢ di realizza-
re «una societa giusta e prospera, dotata di un’economia moderna, efficiente sotto il profilo delle
risorse e competitiva che nel 2050 non generera emissioni nette di gas a effetto serra e in cui la
crescita economica sara dissociata dall’uso delle risorse»".

In questo modo, il Green Deal puo essere inteso a sua volta come parte di un imponente (e an-
cor piu ampio) processo trasformativo in ottica ecosostenibile, il quale sta condizionando
l'ordinamento degli Stati, influenzandone le politiche e le finalita: si pensi alla portata innovativa
che alcuni Autori hanno ravvisato nella riforma degli artt. 9 e 41 della Carta ad opera della L.
cost. 11 febbraio 2022, n. 1". Pertanto, non & solo la strumentalita dell’energia (dalla potenza ai
diritti) nei confronti dello Stato a evolversi, quanto lo Stato a trasformarsi, ancora una volta, at-
traverso l'energia®, e nei confronti di questa in senso ecosostenibile. Si ¢ patlato, non a caso, di
«Stato ecologico» come nuova categotia di forma di Stato"

10 2020 State of  the Union Address by President von der Leyen, in
https://ec.curopa.cu/commission/presscorner/api/files/document/print/en/speech 20 1655/SPEECH 20 1655
EN.pdf.
W Cfr. E. CHITI, Managing the Ecological Transition of the EU: the European Green Deal as a regulatory process, in Common
Market Law Review, 2022, 31-32.
12 Comunicazione della Commissione, 1/ Green Deal enrgpeo, COM(2019) 640 final, in https://eur-lex.europa.cu/.
13 Ex plurimis, sull'impatto della riforma costituzionale, si v. M. BENVENUTI, La revisione dell’art. 41, commi 2 ¢ 3, della
Costitnzione, i sunoi destinatari e i suoi interpreti, in questa Rivista, 2/2023, 66 ss., R. BIFULCO, La legge costituzionale 1/2022:
problemi e prospettive, in An. ginr. econ., 1/2022, 11 ss., M. CECCHETTL, Emergenze e tutela dell'ambiente: dalla “straordinarieta”
delle sitnazioni di fatto alla “ordinarieta” di un diritto radicalmente nuovo, in Federalismi.it, 17/2024, 64 ss., spec. 73 ss., F. DE
LEONARDIS, La riforma “bilancio” dell'art. 9 Cost. e la riforma “programma” dell'art. 41 Cost. nella Legge costituzionale n.
1/2022: suggestioni a prima lettura, in La riforma costituzionale in materia di tutela dell’ambiente. Atti del Convegno. 28 gennaio
2022, Editoriale Scientifica, Napoli, 2022, 49 ss., G. GRASSO, La revisione costituzionale degli articoli 9 ¢ 41. Cosa cambia per
il diritto costituzionale dell ambiente?, in 1.. IMARISIO, G. SOBRINO (cut.), La riforma degli artt. 9 ¢ 41 della Costituzione e le sue
implicazioni: un primo confronto, Collane@unito.it, Totino, 2022, 33 ss., M. MONTEDURO, Riflessioni sulla ‘primazia ecologi-
ca’ nel moto del diritto enropeo (anche alla luce della riforma costitugionale in materia ambientale), in La riforma costituzionale in mate-
ria di tutela dell' ambiente, cit., spec. 256 ss., A. MORRONE, L 'ambiente» nella Costituzione. Premesse di un nuovo «ontratto
sociale, ivi, 91 ss.
148i v. A. SC IORTINO, La imngzone eﬂer(gelzm ¢ le sfide alla democrazia, Lettera 11/2022 — La lmmzzzme meigetzm in

ltﬁ 1 ss. Sulla centralita delle diverse transizioni energetiche della storia nell’evoluzione della societa, in prospettiva
sociologica, cfr. M. MARETTI, Rivoluzion: energetiche ¢ mutamento sociale. Un'introduzione alla sociologia dell'energia, in ID.
(cut.), Energia e mutamento sociale, Franco Angeli, Milano, 2024, 7 ss.

15 F. DE LEONARDIS, Lo Stato Ecologico. Approccio sistemico, economia, poteri pubblici e mercato, Giappichelli, Torino, 2023,
XXTII-XXIII, nonché gia ID., La riforma “bilancio” dell'art. 9 Cost. e la riforma “programma” dell’art. 41 Cost., cit., 66. Di
«Stato ambientale» parla invece L. CUOCOLO, Dallo Stato liberale allo “Stato ambientale”. La protegione dell’ ambiente nel dirit-
to costituzionale comparato, in DPCE Online, 2/2022, 1071 ss.
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Ecco perché, da piu parti, si parla di «poverta energetica» e ci si interroga anche sulla relativa

', Come si cerchera di evidenziare, questa nozione ¢ una traduzione del

rilevanza costituzionale
bisogno di energia a livello domestico ed incarna particolarmente le suddette nuove esigenze di
qualita, di sostenibilita ambientale e di efficienza, e denota una situazione di svantaggio e di ca-
renza di cui le istituzioni dovrebbero farsi carico.

Transizione energetica e bisogni energetici, tuttavia, tendono a porsi tra loro in un rapporto
complesso e interdipendente'’. Come osservato, ¢ la stessa idea di transizione a essere potenzial-
mente foriera di nuove situazioni di diseguaglianza'®. T.a spinta verso ladeguamento e
I'innovazione delle forme di produzione e di utilizzo di energia presuppone una disponibilita
economica di cui non tutti i cittadini beneficiano. Di qui la specificazione di una transizione che
sia «giusta»"’, otientata a «non lasciare indietro nessuno» («o leave no one behind»), fatta propria dal
Green Deal.

Tali ultime considerazioni, lungi dal fornire risposte, sollevano in realta molteplici quesiti. Non
si puo certamente negare la portata di questi processi ad ampio raggio. Tuttavia, permane
I'esigenza ricostruttiva sulla consistenza dei bisogni energetici anche al di la di tali processi. La
questione appare di rilievo in special modo in una prospettiva costituzionale, atteso che 1 temi
posti da queste nuove esigenze altro non sembrano se non — anzitutto — un riflesso del principio
personalista e di quello di eguaglianza espressi dagli artt. 2 e 3 della Carta. Ci si chiede, cosi, se gli
inediti bisogni energetici possano trovare o meno risvolto in nuovi diritti oppure in diritti che gia
trovano posto nella sistematica della Costituzione. Questo aspetto, come anche notato di recente,
non ¢ per nulla scontato, atteso che «[nJon tutti i bisogni — personali o collettivi — sono infatti
posti a fondamento dei diritti»”’. L’interrogativo ¢, in fin dei conti, in quali termini e su quali pre-
supposti (con quali categorie e con quali strumenti o mezzi) si possa configurare la risposta
dell’ordinamento a queste esigenze di recente emersione. Si ritiene che solo un approfondimento
di siffatto inquadramento costituzionale consenta di fondare su basi solide I'analisi delle contin-
genti esigenze legate ai processi di transizione energetica ed ecologica.

A tal fine, il lavoro si divide in tre parti. La prima indaga le premesse teorico-generali sulla no-
zione giuridica 2 fieri di poverta energetica. La seconda si sofferma sulla rilevanza costituzionale

16 In argomento si v. gia M. GRECO, Prime note sulla dimensione costituzionale della poverta energetica. 1. ipotesi di un diritto
sociale all’'energia, in Diritti fondamentali, 2/2023, 437 ss.

17 E noto il concetto di wenergy trilemmar. 1espressione indica la difficolta nel simultaneo perseguimento dei tre diffe-
renti obiettivi della sicurezza energetica, della sostenibilita ambientale e dell’equo accesso alle fonti energetiche. Sul
punto si v. WORLD ENERGY COUNCIL, World Energy Trilemma. Time to get real — the case for sustainable energy investment,
London, 2013, passin.

18 S. BOUZAROVSKI, Energy Poverty. (Dis)Assembling Eurgpe’s Infrastructural Divide, Springer, Basingstoke, 2018, 23. Si v.
anche i rilievi di A. GRAGNANL, Stato sociale ¢ rischi da transizione: sulla dimensione temporale nella garanzia dei doveri costituzio-
nali, in Consulta Online, 2/2025, spec. 1134.

19 Di cui si evidenzia la portata, per 'appunto, compensativa: v. F. COSTAMAGNA, Contrasto al cambiamento climatico e
ginstizia sociale nell'ordinamento dell’Unione enropea, in Osservatorio AIC, 6/2023, 32-33. In atgomento cft. anche A. MOR-
RONE, Su/ ritorno dello Stato nell'economia e nella societd, in Quad. cost., 2/2023, 286, nel senso di una produzione economi-
ca «coerente tanto con la tutela del lavoro quanto della protezione dell’ambiente».

20 E. ROSSL, Bisogni, diritti ¢ Costituzione, in Quad. cost., 2/2024, 308.
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del fenomeno della poverta e tenta di sistematizzare le relative risposte normative al problema
energetico gia esistenti. La terza, raffrontando i rilievi emersi dalle prime due, giunge a proporre
una ricostruzione sulla qualificazione dei bisogni energetici nella sistematica dei diritti costituzio-
nali, aprendo, nelle conclusioni, a delle possibili prospettive evolutive.

2. LD’ordine del discorso: i nodi da sciogliere presentati dalla comprensione dei bisogni
all’interno della nozione (anzitutto) extragiuridica e (poi) eurounitaria di «poverta ener-
getica».

I’argomento della poverta energetica, per le sue implicazioni, rappresenta un punto di parten-
za privilegiato per una ricostruzione delle risposte dell’ordinamento ai nuovi bisogni energetici.

La locuzione risulta in questo senso via via sempre piu considerata dagli studi giuspubblicistici
cosi come dalla normativa eurounitaria. Un aspetto dirimente, pero, ¢ dato dal fatto che
I'accoglienza nel lessico istituzionale ¢ stata solo successiva (e ben piu recente) rispetto all’origine
della nozione, attribuibile ad altri campi del sapere (geografico, sociologico, economico, ecc.). Co-
sicché, 1 termini di una trasposizione nel campo giuridico e, soprattutto, costituzionale, non ap-
paiono del tutto scontati.

La nozione di «energy poverty» puod essere intesa come una evoluzione di quella piu risalente di
«fuel poverty», segnando il passaggio da una visione incentrata esclusivamente sulla disponibilita
economica a quella sulla qualita del servizio, tanto se assente quanto se semplicemente inadegua-
to. La prima, infatti, nasce nei Paesi sviluppati, in particolare in Gran Bretagna, e si arresta al pro-
blema della soglia economica accettabile per la spesa familiare in utenze energetiche™.

Lenergy poverty non si ferma all’aspetto immediatamente quantitativo e di accessibilita in senso
stretto ma valorizza, nel lungo periodo, la qualita e il tipo di servizi energetici di cui si ha disponi-
bilita in ambiente domestico™. Riflette sui fattori di diverso ordine che portano al verificarsi di
situazioni di bisogno. Ha inizialmente trovato terreno fertile nei Paesi in via di sviluppo, in cui c’e
evidentemente un problema a monte sui presupposti dell’accesso all’energia (infrastrutture, reti,
clima, cultura, ecc.)®.

Questi aspetti, successivamente tradotti nei Paesi sviluppati, hanno dato origine a una rinnova-
ta attenzione sui diversi fattori ulteriori a quello economico, tra cui quelli sociali, abitativi, demo-

grafici, culturali, geografici e climatici, manifestando I'importanza dell’accettabilita sociale del #po

21'S. BOUZAROVSKI, Energy Poverty. (Dis)Assembling Europe’s Infrastructural Divide, cit., 10, in richiamo a B. BOARDMAN,
Fuel poverty: From cold homes to affordable warmth, Belhaven Press, London, 1991; J.D. HEALY e J.P. CLINCH, Fuel poverty,
thermal comfort and occupancy: results of a national household-survey in Ireland, in Applied Energy, 2002, 329 ss. Sul piano legisla-
tivo si puo menzionate il Warm Homes and Energy Conservation Act del 2000, in cui si stabilisce che «a person is to be re-
garded as living in _fuel poverty’ if be is a member of a housebold living on a lower income in a home which cannot be kept warm at rea-
sonable cost» (cfr. https:/ /www.legislation.gov.uk /ukpga/2000/31).

22 K. L1, B. LLOYD ¢t al., Energy poor or fuel poor: What are the differences?, in Energy Policy, 2014, 479; S. BOUZAROVSKI,
Energy Poverty. (Dis)Assembling Enrope’s Infrastructural Divide, cit., 11.

23 S. BOUZAROVSKL, Energy Poverty. (Dis) Assembling Enrope’s Infrastructural Divide, cit., 13.
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di servizio ottenuto. In questo contesto non basta, dunque, che il servizio ci sia, potendo lo stesso
essere inadeguato rispetto a una valutazione di accettabilita e di qualita® che si associa a quella
meramente materiale della spesa. In coerenza a tutto cio, la poverta energetica pone anche una
questione di misurazione: diversi studi di economia comportamentale hanno posto in luce i limiti
di un approccio basato esclusivamente su fattori oggettivi e quantitativi, proponendo soluzioni
che considerino anche elementi soggettivi, come le scelte inefficienti degli individui nei contesti di
scarsita delle risorse®. Da qui I’esigenza che lintervento pubblico non aggravi la complessita deci-
sionale, ma la semplifichi, ad esempio “spingendo” 1 soggetti vulnerabili verso scelte ottimali
(«nudgingy) o rafforzando le competenze con strumenti di alfabetizzazione («boosting)™.

In termini generali, decisamente utile si rivela la distinzione fra accezione di qualita «affordables
e quella di «accessible» del servizio energetico. Mentre Uaffordability attiene al dato piu immediata-
mente economico (Uincapacita di acquistare), Iaccessibility riguarda la preliminare incapacita di ot-
tenere il servizio”’. Questa seconda declinazione nei Paesi sviluppati rileva soprattutto nei termini
di una carenza di accesso a servizi di qualita.

La posta in gioco di questa evoluzione ¢ tutt’altro che indifferente sul piano giuridico. Si lega a
una visione a trecentosessanta gradi del fenomeno e percio occorre comprendere quale sia il rilie-
vo a livello costituzionale. Cio, perché attiene a profili particolarmente valorizzati negli ultimi an-
ni dalle istituzioni europee. Si pensi alla Dir. UE 2023/1791 e, soprattutto, alla Racc. UE
2023/2407. Questi atti esprimono la necessita di garantire livelli basilari ¢ standard dignitosi di vita e
salute tramite servizi energetici essenziali, prendendo atto che molte famiglie non riescono ad ac-
cedervi®. Individuano molteplici cause e ne evidenziano, in particolare, tre «profondey: il reddito
insufficiente, 'impatto delle spese energetiche sul bilancio familiare e la scarsa efficienza degli edi-
fici e degli apparecchi®.

L’approccio ¢ multidimensionale, onnicomprensivo e concreto, in riferimento tanto ai mo-

menti in cui il bisogno emerge quanto, appunto, alle cause.

24 S. BUZAR, Energy poverty in Eastern Eurgpe: Hidden geographies of deprivation, Ashgate, Aldershot, 2007, 9.

2 Questo profilo ¢ stato rilevato da V. DI CAPUA nell’intervento su L energia negata: poverta energetica e strumenti di tutela,
nell’ambito del I Seminario annuale della Rivista «Diritto e Societa» sul tema «Le povertay, tenutosi presso il Diparti-
mento di Giurisprudenza dell’Universita degli Studi «Roma Tre» il 17 settembre 2025. La versione estesa
dell’intervento sara disponibile nel fascicolo monografico della Rivista dedicato agli Atti del Seminario. I.’Autrice
richiama, tra gli studi di economia comportamentale che hanno analizzato 'impatto della poverta energetica sulle
capacita cognitive dei soggetti vulnerabili, A. MANI, S. MULLAINATHAN eZ. al., Poverty impedes cognitive function, in Science,
2013, 976 ss. e R. MINIACL, P. VALBONESL, La poverta energetica in ltalia, in il Mulino, 4/2022, 182 ss. In argomento cft.
anche E. VIRARDI, Le misure di contrasto alla poverta energetica alla luce dell'approccio socio-cognitivo, in Diritti fondamentali,
2/2023, 555 ss.

26 R. HERTWIG, T. GRUNE-Y ANOFF, Nudging and boosting: Steering or empowering good decisions, in Perspectives on Psychological
Science, 2017, 973 ss.

27 CAMERA DEI DEPUTATI, Servizio Studi del Dipartimento Attivita produttive, Poverta energetica e impatto di genere,
Dossier n. 117/2024, in https://documenti.camera.it/leg19/dossier/pdf/AP0151.pdf, 12; K. L1, B. LLOYD ¢/ 4,
Energy poor or fuel poor: What are the differences?, cit., 479-480.

28 Cfr. Dir. UE 2023/1791, art. 2, pat. 1, n. 52 ¢ Racc. UE 2023/2407, spec. al Considerando n. 1.

2 Ancora, Dir. UE 2023/1791, art. 2, pat. 1, n. 52 e Racc. UE 2023/2407, Considerando n. 2.
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La normativa europea esprime, pero, anche un chiaro indirizzo energetico. Sul piano del me-
todo, valorizza le misure strutturali e di lungo periodo, relative alla responsabilizzazione™ e
all’autosufficienza (es., autoproduzione e 'autoconsumo) nonché all’efficientamento energetico,
disincentivando quelle di breve periodo (assistenziali o meramente economiche), giudicate inido-
nee nel risolvere definitivamente il problema’. In questo senso si inserisce nel pitt ampio quadro
disegnato dal Green Deal. 1La lotta alla poverta energetica ¢ decisamente ancorata agli obiettivi di
transizione. Sul piano degli obiettivi, tutto cio finisce per riflettere una precisa declinazione della
poverta energetica, che ¢ quella che in generale alcuni studi hanno definito come la «mancanza di
accesso ai zoderni servizi energetici», dunque la «assenza di una sufficiente scelta di accesso a ser-
vizi energetici adeguati, affidabili, di qualita, sicuri e rispettosi dell’ambiente per sostenere lo svi-
luppo economico e umano»™. Sul piano del metodo, si sottolinea anche in tale ambito la necessita
di non lasciare indietro nessuno, assicurando misure di sostegno ai contesti domestici in condi-

zioni di difficolta economica®.

30 In senso pit ampio, alla stregua di un coinvolgimento attivo dei cittadini nell’Unione eutopea nel processo di tran-
sizione, cfr. B. CASTORINA, Cittadinanza eurgpea ¢ “limiti sociali del mercato”, in AmbienteDiritto.it, 2 /2025, 10.

31 Nella Racc. UE n. 2407, anzitutto, al Considerando n. 18 si prende atto che fra gli Stati membri «la poverta energe-
tica ¢ trattata principalmente dal punto di vista dell’accessibilita economica attraverso regimi di aiuti destinati alle
famiglie vulnerabili», quali ad esempio «sgravi fiscali, tariffe sociali, bonus per I'energia o contributi per il riscalda-
mento». Contestualmente, si precisa che tali strumenti «sono importanti nei periodi di crisi e necessari in assenza di
interventi strutturali riqualificativi, ma non forniscono la base per i miglioramenti strutturali a vantaggio delle famiglie
vulnerabili» e che pertanto dovrebbero «essere privilegiate le misure che responsabilizzano le famiglie in condizioni di
poverta energetica e le famiglie vulnerabili e consentono loro di prendere iniziative proprie per migliorare lo stile di
vita in termini di efficienza energetica e di consumo di energie rinnovabili». Inoltre, al Considerando n. 19 si ribadi-
scono ancora di piu questi aspetti, evidenziando che (solo) le «misure strutturali affrontano le cause profonde della
poverta energetica attraverso investimenti nell’efficienza energetica o nelle fonti di energia rinnovabili; hanno impatti
duraturi e sostengono I'obiettivo dell’'Unione di una transizione energetica giusta; dovrebbero pertanto essere privile-
giate insieme alle misure sociali complementari».

32 Cosi K. L1, B. LLOYD et al., Energy poor or fuel poor: What are the differences?, cit., 476-477 (traduzione dello scrivente), a
cui si rinvia per ulteriori riferimenti bibliografici. In patticolare, il secondo virgolettato ¢ di R. PARAJULIL, Access to
energy in Mid-Far west region-Nepal from the perspective of energy poverty, in Renewable Energy, 9/2011, 2300. In senso analogo,
L.M. PEPE, I/ diritto dell’energia fondato sui principi. La transizione ecologica come giustizia energetica, in AmdbienteDiritto.it,
4/2021, 10-12.

3 In merito, ¢ sufficiente citare nuovamente la Racc. UE n. 2407. In essa il principio del «fo leave no one behind» ¢, si-
gnificativamente, richiamato ben tre volte: al Considerando n. 1, nell’introdurre la necessita di affrontare «le cause
profonde all’origine della poverta energetica nel quadro di una transizione giusta ed equa che garantisca che nessuno
resti indietro»; al Considerando n. 8, nello stabilire che gli obiettivi europei — Green Deal e Pilastro dei diritti sociali
inclusi — «forniscono un quadro per individuare la poverta energetica negli Stati membri ponendo I'accento sui prin-
cipi di accesso all’energia, di inclusivita, di equita e di non lasciare nessuno indietro; al Considerando n. 34, nel ricol-
legare la medesima necessita alle piu recenti implicazioni dovute allo scenario bellico sul suolo russo-ucraino, che ha
indotto le istituzioni europee e nazionali a una piu rapida transizione, con successivo bisogno di sostegno alle «fami-
glie in condizioni di poverta energetica nel passaggio dai combustibili fossili alle energie rinnovabili pit economiche».
Tali aspetti sono, del resto, desumibili anche da altre normative eurounitarie sulla riconversione energetica, nel mo-
mento in cui trattano delle persone pill svantaggiate. Si pensi all’art. 3, pat. 8, della Dir. UE 2023/1791: «[g]li Stati
membri attuano regimi obbligatori di efficienza energetica, misure politiche alternative o una loro combinazione,
oppure programmi o misure finanziati a titolo di un fondo nazionale per P'efficienza energetica, in via prioritaria, ma
non solo, presso le persone in condizioni di poverta energetica, i clienti vulnerabili, le persone appartenenti a famiglie
a basso reddito e, se del caso, le persone che vivono negli alloggi sociali. Gli Stati membri provvedono affinché le
misure politiche attuate in applicazione del presente articolo non abbiano effetti negativi su tali individui». Ancora, si
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Non si registra, ad ogni modo, una pretesa eurounitaria di offrire una nozione esaustiva di
«poverta energetica», anche perché ’energia non ¢ una competenza esclusiva ma solo concorren-
te, stando alla lettera dei Trattati (art. 4 TFUE). Agli Stati ¢ dunque attribuito 'importante compi-
to dell’dnserimento di una definizione di poverta energetica nel diritto nazionale», visto come «un
primo passo per riconoscere e individuare un problema e il suo pitt ampio contesto»’. Di qui la
rilevanza della questione sul piano strettamente interno. E riservata agli Stati la scelta sulla deter-
minazione concreta (la «combinazione») dei relativi equilibri circa gli strumenti®.

Per un verso, non appare azzardato evidenziare come I'approccio multidimensionale descritto
possa trovare riscontro, nella prospettiva di un ordinamento costituzionale, in una consapevolez-
za che Penergia non vada intesa quale mero mezzo di sostentamento della persona, bensi quale
presupposto migliorativo della qualita della sua esistenza e, dunque, occasione di una sua piena
realizzazione nel quotidiano™. Dal lessico delle scienze sociali e della normativa europea si rin-
vengono evidenti assonanze con quello di un sistema a carattere democratico-pluralista.

Per un altro verso, la valorizzazione europea della settoriale nozione di «poverta energeticay,
cosi descritta, non comporta un’equivalente e automatica trasposizione nazionale. Se ¢ fuori di
discussione la rilevanza costituzionale della qualita del servizio e della relativa dignita dello stan-
dard offerto, I'esigenza che immediatamente si presenta ¢ quella di approfondirne I'incidenza sul-
le nozioni costituzionali implicate, de zure condito e de inre condendo. In particolare, occorre compren-
dere quanto i profili essenziali e la “messa in opera” della nozione accolti in sede europea copra-
no il percorso ricostruttivo sul piano delle categorie costituzionali. A questo proposito, lo sfondo
prospettato dalle potenzialita dell'integrazione della categoria dell'affordability con quella
dell’accessibility si rivela essenziale. Viene da chiedersi, infatti, se in un ordinamento a carattere de-
mocratico-pluralista la novita apportata dalla seconda sia atta o meno a sostituire interamente le
problematiche meramente quantitative poste, in origine, dalla prima sul piano delle garanzie di
standard dignitosi.

3. La Costituzione dinanzi alla poverta, anche in senso energetico: le premesse e le con-
seguenze di un approccio articolato ma unitario.

v. lart. 17, par. 18, della piu recente Dir. UE 2024/1275 (c.d. «Case greem»): «[g]li incentivi finanziati sono destinati in
via prioritaria alle famiglie vulnerabili, alle persone in condizioni di poverta energetica e alle persone che vivono in
alloggi di edilizia popolare». Il presupposto avvertito dal decisore comunitario ¢ evidente: Pottenimento di impianti e
apparecchiature efficienti nelle abitazioni sconta una evidente “difficolta di ingresso” nel nuovo sistema a impatto
climatico neutrale, a causa dei costi elevati di acquisto.

34 Racc. UE 2023/2407, Considerando n. 11.

% Ibidem. Ma sul ruolo riservato agli Stati nella definizione della poverta energetica si v. parimenti I’art. 24, par. 4,
della Dir. 2023/1791.

36 S. BOUZAROVSKI, Energy Poverty. (Dis)Assembling Enrope’s Infrastructural Divide, cit., 17: «the fulfilment of energy needs is a
crucial component of the functionings that enable individuals to perform their everyday life and achieve well-beingy, in richiamo a M.C.
NUSSBAUM, Creating capabilities. The Human Development Approach (2011), trad. it. Creare capacita. Liberarsi dalla dittatura
del PIL, 11 Mulino, Bologna, 2012, a R. SATTH, Capabilities: The concept and its operationalization, Queen Elizabeth House,
Oxford, 2001, e ad A. SEN, The idea of justice, Harvard University Press, Cambridge, 2009.
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11 percorso ricostruttivo sulla qualificazione costituzionale dei bisogni energetici trova, rispetto
alla nozione di «poverta energetica» poc’anzi esaminata, alcune divergenze sul piano costituziona-
le. Gia a partire dalle premesse.

II dettato costituzionale esprime certamente una visione onnicomprensiva, purtuttavia decli-
nandola attraverso l'individuazione di una nozione, almeno in prima istanza, esclusivamente ge-
nerale di «poverta». F proprio questo aspetto a far emergere il bisogno di un approfondimento
apposito circa le ragioni dell’approccio costituzionale e le connesse implicazioni, soprattutto rela-
tive all’an e al quomodo dell'intervento per far fronte alle specifiche situazioni di bisogno anche
energetico.

L’approccio onnicomprensivo dell’ordinamento si rivela direttamente legato alla forma di Sta-
to, sotto la prospettiva del rapporto autorita-cittadino”’.

Non sorprende, infatti, la tendenza riduttiva che caratterizzava lo Stato liberale. I pochi inter-
venti a contrasto della poverta erano, in quell’epoca, di natura volontaristica e strettamente circo-
scritti al bisogno economico, a causa della visione individualistica che eludeva «ogni riferimento al
contesto sociale, culturale e relazionale di appartenenza»™ del bisognoso. Avevano come obietti-
vo quello «di correggere le storture provocate dalla diseguaglianza e di sovvenire alle situazioni di
bisogno coinvolte»”, il pitt possibile senza contraddire il dogma del libero mercato®. Mancava
dunque il fondamento su cui costruire «una pretesa giuridica»*', con conseguente ampia discre-
zionalita di intervento o meno*.

Viceversa, lo Stato sociale, attraverso la Carta repubblicana, esprime chiaramente 'intento di
cogliere nel contrasto alla poverta un’occasione di pieno sviluppo della persona®. Quest’ultima &

ora compresa nella sua condizione esistenziale, concreta e relazionale®, tanto in riferimento

37 Sull’incidenza della forma di Stato rispetto alle garanzie individuali, cft., ex multis, G. LOMBARDI, Potere privato e dirit-
1 fondamentalz, 1, Giappichelli, Torino, 1970, 5 ss., A. PACE, Problematica delle liberta costituzionali. Parte generale, Cedam,
Padova, 20033, 4 ss.

38 V. TONDI DELLA MURA, La solidarietd fra etica ed estetica. Tracce per una ricerca, in questa Révista, 2010, 6-7, in richiamo
a U. ALLEGRETTI, Profilo di storia costituzionale italiana. Individualismo e assolutismo nello Stato liberale, 11 Mulino, Bologna,
1989, 39.

3 V. TONDI DELLA MURA, La solidarietd fra etica ed estetica, cit., 6. In argomento, con specifica attenzione al problema
della poverta nello Stato liberale, R. FATTIBENE, Povertd e Costituzione, Editoriale Scientifica, Napoli, 2020, 21 ss. e F.
SALMONL, Riflessioni minime sul concetto di Stato sociale e vincoli commnitari, in questa Rivista, 2/2016, 19-20.

40 M. BENVENUTL, Diritti sociali, Utet, Torino, 2013, 4-5, in richiamo a V. CRISAFULLL, Costituzione e protezione sociale,
(1950), ora in ID., La Costituzione e le sue disposizioni di principio, Giuffre, Milano, 1952, 122.

41 A. BALDASSARRE, Diritti sociali (1989), ora in ID., Diritti della persona e valori costitugionali, Giappichelli, Torino, 1997,
125.

42 C. FRANCHINI, Lntervento pubblico di contrasto alla poverta, Editoriale Scientifica, Napoli, 2021, 49-50.

4 R. FATTIBENE, Poverta e Costituzione, cit., 35; A. GIORGIS, La costituzionalizzazione dei diritti all’ngnaglianza sostanziale,
Jovene, Napoli, 1999, 3.

4 Cfr. R. FATTIBENE, Povertd e Costituzione, cit., 31 e V. TONDI DELLA MURA, La solidarietd fra etica ed estetica, cit., 2,9, e
di entrambi il richiamo a G. BURDEAU, La démocratie. Essai synthétique, (1956), trad. it. a cura di V. Mazzei, La democra-
zia, Bd. di Comunita, Milano, 1961. Cfr., poi, M. LUCIANI, S diritti sociali, in Studi in onore di Manlio Mazziotti di Celso,
II, Cedam, Padova, 1995, 117. Indirettamente, F. PIZZOLATO, I/ minimo vitale. Profili costituzionali e processi attuativi,
Giuffre, Milano, 2004, 9-10.
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all’aspetto del bisogno, quanto in quello del suo superamento, in ottica inclusiva e integrativa®.
Centrali risultano i principi personalista, solidarista (in superamento di quello di fraternitd)*, di
dignita e di eguaglianza proclamati negli articoli 2 e 3*".

Sicché, 'assenza nella Carta del lemma «poverta» non si traduce certo in una noncuranza. Al
contrario, a partire da quanto previsto dal comma secondo dell’art. 3, per poi attraversare una
serie di disposizioni quali gli artt. 4, 24, comma terzo, 30, comma terzo, 31, comma primo, 32,
comma primo, 34, commi secondo e terzo e 38, comma primo, ci si accorge di una grande consi-
derazione del problema, anche se si osservano 1 termini adoperati (ad es.: «indigenti», «privi di
mezzi», «sprovvisto dei mezzi», ecc.)”. A cio si aggiunga il privilegiato strumento rappresentato
dal lavoro®, consacrato come diritto e come dovere dall’art. 4 Cost. e, ancor prima, come fonda-
mento della Repubblica dall’art. 1 Cost., costituendo la strada maestra per perseguire la c.d. «liber-
ta dal bisogno» e dunque il pieno sviluppo della persona in un’ottica di dignita, non riducendosi a
mera fonte di sussistenza economica™.

La Costituzione, pertanto, non prescrive categorie specifiche di poverta, sebbene se ne siano
spesso individuate, in chiave descrittiva, molteplici accezioni’'. Anche alla luce dei principi e degli
articoli summenzionati, il relativo approccio puo essere inteso come di ampio respiro e, soprat-
tutto, di tipo strutturale, onnicomprensivo e multidimensionale.

Una lettura sistematica induce dunque a cogliere nell’aspetto materiale-economico della fragili-
ta solo un momento iniziale, che si rivela «strumentale» alla finalita del pieno sviluppo della per-
sona®,

E alla luce di questo quadro di insieme che si ritiene di poter approfondire la piu specifica di-
mensione delle risposte nel campo energetico, anzitutto verificando le singole misure adottate nel

4 Depone in tal senso, piu in generale rispetto al fenomeno della poverta strettamente inteso, I'intera sistematica dei
diritti sociali, i quali, come autorevolmente evidenziato, sono individuati a partire dal contesto concreto e «tematico»
in cui le condizioni di diseguaglianza si verificano: cfr. A. BALDASSARRE, Diritti sociali, cit., 161-163.

46 M. BENVENUTL, Lavoro (principio costituzionale del), in Enc. ginr., Agg., XVIII, Treccani, Roma, 2009, 1. Di recente, in
merito, cfr. C. DORIA, Le garanzie costituzionali del contribuente, 1, Cacucci, Bari, 2025, 31.

47 M. RUOTOLO, La lotta alla poverta come dovere dei pubblici poteri. Alla ricerca dei fondamenti costitnzionali del diritto a
un'esistenza dignitosa, in Dir. pubbl., 2/2011, 402. Sul rapporto fra diseguaglianze e potere economico v., di recente, F.
BLANDO, 1/ costituzionalismo in ostaggio dell’economia? Considerazioni a partire dalla ricchezza di Elon Musk, in questa Rivista,
1/2025, 171 ss.

48 V. CASAMASSIMA, 1/ diritto a un’esistenza dignitosa nel rapporto tra contrasto alla poverta e lavoro, cit., 148-149; R. FATTIBE-
NE, Poverta e Costituzione, cit., 42-44.

4 Exc multis, cfr. E. ROSSI, Bisogni, diritti ¢ Costituzione, cit., 311, M. TROISL, Aleune note sul fondamento costituzionale del
diritto al cibo: i doveri della Repubblica e la diversita alimentare, in Agricoltura — Istitnzioni — Mercati, 1/2016, 101-102, E. VI-
VALDI, «Dall alimentazione alla sicurezza alimentare. 11 cammino della materia nell ordinamento interno ed i possibili sviluppi connessi
all'approvazione del d.d.l. di riforma costituzionale A.C. 2643», Riv. dir. agr., 2/2015, 242 ss.

50 Imprescindibili, in merito, sono le riflessioni di C. MORTATI, I/ lavoro nella Costituzione (1954), ora in L. GAETA
(cut.), Costantino Mortati e «I/ lavoro nella Costituzioner: una rilettura. Atti della Giornata di studio (Siena, 31 gennaio 2003),
Giuffre, Milano, 2005, spec. 15 ss.

51 Q. CAMERLENGO, I/ senso della Costituzione per la poverta, in Osservatorio AIC, 1-2/2019, 7 ss.

52 Cft., a diverso modo, Q. CAMERLENGO, 1/ senso della Costitugione per la poverta, cit., 8, V. CASAMASSIMA, E. VIVALDI,
Tus existentiae ¢ politiche di contrasto della povertd, in Quad. cost., 1/2018, 120-121, C. FRANCHINI, L Zntervento pubblico di
contrasto alla poverta, cit., 54, R. FATTIBENE, Poverta e Costituzione, cit., 31, A. GUSMAL, Acqua e cibo: aleune irragionevoli
“divergenze” di tutela nella prospettiva ginridica interna e sovranagionale, in Studi sull'integrazione enropea, 1/2017, 205.
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corso degli anni. Si possono individuare almeno tre tipologie di intervento, facenti al caso in mi-
sura maggiore o minore: quelle di protezione sociale; quelle di indirizzo e coordinamento di atti-
vita economiche; quelle promozionali. Il loro approfondimento appare necessario per due motivi:
per indagare in quali casi il bisogno energetico, propriamente in termini di poverta, ¢ centrale e in
quali, invece, assume una dimensione collaterale; per procedere a una ricostruzione in termini di
diritti e pretese del cittadino.

3.1. Le misure di protezione sociale.

Una prima tipologia ¢ riscontrabile in erogazioni di denaro, in tariffe agevolate e genericamen-
te in provvidenze volte a mitigare il bisogno immediatamente economico che connota la carenza
di energia. Dal punto di vista delle categorie, si puo far riferimento a quelle che in dottrina sono
definite «leggi di mero conferimentow, attraverso cui «risorse finanziarie vengono attribuite a sog-
getti pubblici o privati senza criteri orientativi di sorta (finanziamento c.d. ‘a pioggia’), con il solo
scopo, generico, del sostegno finanziarion™, riconoscendo «soltanto vantaggi in relazione a situa-
zioni di fatto gia verificatesi o che si produrrebbero indipendentemente dalla legge»™.

St tratta di prestazioni che, individuate per via legislativa, sono legate all’accertamento di requi-
siti oggettivi e, soprattutto, economico-reddituali. Solo per via analogica, ricalcano la dinamica
delle prestazioni assistenziali di cui all’art. 38, comma 1, Cost.”. Pitt ampiamente, sono ticonduci-
bili a quel generale ambito della «protezione socialer, inteso come «insieme delle attivita volte alla
tutela de/ reddito dei destinatari, attraverso I'erogazione di prestazioni monetarie |...] sulla base di
una (piu o meno implicita) valutazione politica di zzsufficienza del reddito, attraverso la tecnica del
riconoscimento di un diritto ex lege ai beneficiari, cui corrisponda una obbligazione pubblica»™.

5 G. ZAGREBELSKY, Manuale di diritto costituzionale, 1, Utet, Torino, 1988 (rist. agg. 1990), 157.

5 A. LOIODICE, Revoca di incentivi economici ed eccesso di potere legislativo, Estratto dagli «Studi in onore di Alfonso Tesauron,
Libreria Scientifica Editrice, Napoli, 1967, 23, in richiamo a G. GUARINO, Su/ regime costituzionale delle leggi di incentiva-
ione e di indirizzo (A proposito della questione della legittimita costituzionale della 1. 27 dicembre 1953 n. 959 e della 1.. 30 dicem-
bre 1959 n. 1254 sui sovracanoni elettrici) (1961), ora in ID., Seritti di diritto pubblico dell'economia e di diritto dell’energia, Giuf-
fre, Milano, 1962, 141-142.

55 Che stabilisce che «[o]gni cittadino inabile al lavoro e sprovvisto dei mezzi necessari per vivere ha diritto al mante-
nimento e all’assistenza sociale». L’assistenza sociale si aggiunge al piu risalente sistema della beneficienza pubblica,
differenziandosi per una stabilita della prestazione fondata su criteri di erogazione, per 'appunto, oggettivi, tramite
servizi, come evidenziato dalla Corte costituzionale nella sent. n. 139/1972 (§3 cons. dir.).

56 Cosi A. LA SPINA, La protegione sociale, in S. CASSESE (cut.), Trattato di diritto amministrativo, Diritto amministrativo specia-
le, 1, Giuffre, Milano, 2003, 828. Di qui la rilevata analogia con il piu ristretto ambito assistenziale. Quest’ultimo ri-
guarda anzitutto misure e servizi ben piu strutturati e organizzati rispetto alla mera erogazione di denaro o alla sem-
plice previsione di uno sconto in bolletta. Al contempo, la riconducibilita di tali prestazioni economiche caratterizza-
te da accentuata immediatezza alla categoria dell’assistenza sociale ¢ quantomeno lasciata intendere dal D.lgs. 31
marzo 1998, n. 112. In questo atto, all’art. 128 ¢ specificato che rientrano fra i servizi sociali — locuzione ormai intesa
come sinonimo di assistenza sociale — «tutte le attivita relative alla predisposizione ed erogazione di servizi, gratuiti ed
a pagamento, o di prestazioni economiche destinate a rimuovere e superare le situazioni di bisogno e di difficolta che la
persona umana incontra nel corso della sua vita, escluse soltanto quelle assicurate dal sistema previdenziale e da quel-
lo sanitario, nonché quelle assicurate in sede di amministrazione della giustizia» (enfasi aggiunta).
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Anche per le misure volte ad alleviare i bisogni energetici, il criterio per I'individuazione dei
beneficiari ¢, per 'appunto, sempre e unicamente quello economico. Si rinvengono tariffe energe-
tiche agevolate ormai stabilizzate nel tempo”’, anche relative a pil settoriali esigenze connesse alla
tutela della salute™, cosi come previsioni pill recenti di natura spiccatamente emergenziale™. Non
mancano discipline a livello regionale®.

La forte impronta economica che caratterizza queste misure non ne compromette il fonda-
mento nei principi personalista, solidarista e di eguaglianza sostanziale, espressivi di una visione
onnicomprensiva.

Questo aspetto ¢ chiaramente evidenziato da una misura leggermente piu strutturata, come la
c.d. «ocial card», una carta prepagata volta a contribuire «al soddisfacimento delle esigenze priori-
tariamente di natura alimentare e successivamente anche energetiche e sanitarie dei cittadini meno
abbienti»®'. T.a lettura offerta dalla Corte costituzionale su questo strumento mette in evidenza
alcuni rilievi certamente estendibili alle altre misure, attesa la rafio che le accomuna. Nella sent. n.
10/2010% i giudici della Consulta hanno infatti stabilito che siffatta disciplina, «posta a protezione
delle situazioni di estrema debolezza della persona umana, [...] deve essere ricostruita anche alla
luce dei principi fondamentali degli artt. 2 e 3, secondo comma, Cost., dell’art. 38 Cost. e dell’art.
117, secondo comma, lettera ), Cost»®”. Hanno aggiunto che il riferimento a tali disposizioni
costituzionali «permette, anzitutto, di ricondurre tra i ‘diritti sociali’ di cui deve farsi carico il legi-
slatore nazionale il diritto a conseguire le prestazioni imprescindibili per alleviare situazioni di
estremo bisogno |[...] e di affermare il dovere dello Stato di stabilirne le caratteristiche qualitative
e quantitative, nel caso in cui la mancanza di una tale previsione possa pregiudicarloy; inoltre,
«consente di ritenere che la finalita di garantire il nucleo irriducibile di questo diritto fondamenta-

57 L’esempio principale ¢ offerto dalle tariffe elettriche agevolate, previste dall’art. 1, comma 375, della L. 23 dicem-
bre 2005, n. 266 e poi attuate per la prima volta dal Decreto interministeriale 28 dicembre 2007 sotto forma di com-
pensazione. Dal 2008, con il D.I. 29 dicembre, n. 185, la misura ¢ stata estesa in relazione alle spese per la fornitura di
gas naturale (art. 3, comma 9). Dal 2019, con D.L. 26 ottobre, n. 124, tali meccanismi sono stati resi automatici (art.
57-bis, comma 5).

% D.M. 13 gennaio 2011 (Ministero della salute).

59 Si pensi, fra gli altri, all’art. 1 del D.Il. 17 maggio 2022, n. 50, all’art. 3 del D.l. 30 marzo 2023, n. 34 e all’art. 1 del
D.1. 28 febbraio 2025, n. 19, a seguito della crisi russo-ucraina.

% Degna di nota ¢ la L. Reg. Toscana 4 dicembre 2024, n. 55, recante «Misure di contrasto alla poverta energeticay.
La misura in questione ¢ un’erogazione sotto forma di sostegno finanziario denominata «contributo di solidarieta
energetica», la cui base economica ¢ ricavata da una parte dei crediti energetici nei confronti del Gestore Servizi
Energetici (GSE) ottenuti da soggetti pubblici beneficiari di fondi strutturali del’'Unione europea, obbligati ad attiva-
re servizi di scambio sul posto o altri meccanismi di incentivo.

01 D.1 25 giugno 2008, n. 112, art. 81, commi 29 e ss. (enfasi aggiunta). Questa misura ¢ stata negli anni implementata
e modificata, pur mantenendo la sua ratio originaria: si v., ad esempio, ’art. 60 del D.1. 9 febbraio 2012, n. 5, e 'art. 1,
comma 450 e ss., della L. 29 dicembre 2022, n. 197.

62 Su cui, fra gli altri, E. LONGO, [ diritti sociali al tempo della crisi. La Consulta salva la social card e ne ricava un nuovo titolo
di competenza statale, in Ginr. cost., 1/2010, 164 ss., C. PANZERA, I /ivelli essenziali delle prestazioni fra sussidiarieta e collabora-
zione (in margine a Corte cost. n. 10/2010), in Le Regioni, 4/2010, 941 ss., C. PINELLI, “Social card”, o del ritorno della carita di
Stato, in Scritti in onore di Lorenza Carlassare. 1] diritto costituzionale come regola e limite al potere, 111, Dei diritti e dell ngnaglianza,
Jovene, Napoli, 2009, 1117 ss.

03 C. cost., n. 10/2010, §6.4 cons. dir.
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le legittima un intervento dello Stato che comprende anche la previsione della appropriata e pron-
ta erogazione di una determinata provvidenza in favore dei singoli»*.

Le misure di protezione sociale, dunque, nonostante si delineino essenzialmente come forme
di mera sovvenzione, trovano con evidenza giustificazione nel loro riferirsi «alla tutela del nucleo
irrinunciabile della dignita della persona umana»®, declinandosi in interventi immediati e diretti.

3.2. Le misure di inditizzo e coordinamento di attivita economiche.

Una seconda tipologia di misure volte a far fronte al bisogno energetico attiene all’'indirizzo e
al coordinamento delle attivita economiche. Si tratta di un ambito di per sé estremamente ampio
e variegato, in culi il legislatore impone finalita di natura sociale come consentito dal terzo comma
dell’art. 41 Cost.

Per cio che interessa, in questi casi, si ¢ spesso dinanzi a misure emergenziali, il cui obiettivo di
rispondere alle esigenze delle persone economicamente svantaggiate si presenta talvolta esplici-
tamente, talaltro implicitamente.

Quanto alle misure contenenti tutele pit 0 meno dirette, si rintracciano norme volte a garanti-
re il diritto a ottenere forniture con prezzi che riflettono il costo energetico all'ingrosso a decorre-
re della data di cessazione del servizio di maggiore tutela®. Sempre con tutele dirette, ma stavolta
relative alla generalita dei consociati (e dunque anche a coloro che si trovano in condizioni eco-
nomiche svantaggiate), si possono menzionare misure sospensive del diritto dell'impresa energe-
tica di modificare unilateralmente le condizioni relative al prezzo®, o misure compensative rivolte
alle stesse imprese energetiche di modo da garantire, ancora una volta, uno sconto in bolletta®.

Quanto alle misure che solo indirettamente intercettano il bisogno energetico, diversamente, si
possono citare interventi volti prevalentemente a favorire economicamente le imprese del settore.
L’effetto auspicato, a cascata, ¢, accanto ad altri, quello di un minore impatto sulle spese delle
utenze. Solo a titolo di esempio — dato che in questo caso si ¢ dinanzi a un ambito normativo ab-
bastanza lontano dall’oggetto di analisi — si pensi alla riduzione delle imposte per circostanze

4 Thidem.

 Ivi, §6.3 cons. dir. Sul punto cfr. M. BELLETTI, Dinamiche evolutive delle materie trasversali, tra tentativi di stabilizzazione e
prospettive di involuzione, in Federalismi.it, 20/2022, 39.

% A mero titolo esemplificativo, si puo citare ’art. 11, comma 2, del D.Igs. 8 novembre 2021, n. 210, nel campo elet-
trico. Questa disposizione, piu volte novellata, tutela i clienti vulnerabili che, fra gli altri aspetti, sono intesi come i
clienti civili «che si trovano in condizioni economicamente svantaggiate o che versano in gravi condizioni di salute,
tali da richiedere 'utilizzo di apparecchiature medico-terapeutiche alimentate dall’energia elettrica, necessarie per il
loro mantenimento in vita» (comma 1, lett. a)), che versano in condizioni di disabilita (lett. ¢)), che hanno utenze in
isole minori non interconnesse o in strutture abitative di emergenza a seguito di eventi calamitosi (lett. d) ed ¢)) o che
hanno eta maggiore di 75 anni (lett. f)). Una norma simile ¢ stata prevista nel settore del gas naturale con I'art. 2 del
D.1. 9 agosto 2022, n. 115.

67 Cfr. gli artt. 3 ¢ 4 del DL n. 115/2022.

% Sulle misure compensative ¢ preminente 'ambito regionale (cfr. L. 23 agosto 2004, n. 239, art. 5). Si pensi all’art. 2
della L. Reg. Puglia 7 novembre 2022, n. 28.
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emergenziali”. Nel medesimo campo si possono poi includere le misure pilt propriamente atti-
nenti alla sicurezza energetica, volte a garantire 'approvvigionamento in contingenze critiche.
Ancora una volta, il proposito ¢ di evitare gravi conseguenze sul piano del prezzo della fornitura
di energia.

Da questa rapida rassegna circa le misure di coordinamento e di indirizzo ¢ possibile evincere
il tendenziale ampio raggio delle previsioni’'. Questa connotazione, del resto, appate sintomatica
dell’intrinseca ampiezza dei «fini sociali» del terzo comma dell’art. 41 Cost., che altro non rappre-
sentano se non la traduzione del processo di trasformazione dell’znfera societa di cui al secondo
comma dell’art. 3 Cost.””. In questo caso pero, a differenza delle precedenti misure di protezione
sociale non ci sono destinatari nella qualita di beneficiari, cio¢ i cittadini (neanche nelle misure

individuate come dirette), ma destinatari nella qualita di obbligati, cio¢ le imprese.

3.3. Le misure promozionali.

Una terza e ultima tipologia di misure rientra nel piu ampio contesto delle normative c.d.
«promozionali». Questa condivide alcuni elementi con entrambe le precedenti categorie appro-
fondite.

Rispetto alle misure assistenziali, anche in questo caso — e forse pit opportunamente — ¢ spes-
so ricorrente la terminologia «bonus», rinvenendosi una sovvenzione da parte dell’ente pubblico.
Rispetto alle misure di indirizzo e coordinamento, si puo invece dire che qui il riferimento costi-

89 Ec multis, art. 2, D.1. n. 34/2023 e art. 1, comma 5, D.1. 29 settembre 2023, n. 131.

70 Si possono citare, a mero titolo esemplificativo, «misure finalizzate all’aumento della disponibilita di gas e alla ridu-
zione programmata dei consumi di gas previste dal piano di emergenza del sistema italiano del gas naturale» (D.1. 25
febbraio 2022, n. 14, art. 5-bis), misure «di riempimento di ultima istanza tramite ’acquisto di gas naturale, ai fini del
suo stoccaggio e della sua successiva vendita» (D.1. 17 maggio 2022, n. 50, art. 5-4is), previsioni di un contributo di
solidarieta temporaneo a carico di imprese operanti nel settore energetico (L. 29 dicembre 2022, n. 197, art. 1, commi
115-120 e D.1. 21 marzo 2022, n. 21, art. 37) e misure «per fronteggiare ’emergenza caro energia attraverso il raffor-
zamento della sicurezza di approvvigionamento di gas naturale a prezzi equi» (D.l. 1 marzo 2022, n. 17, art. 16, piu
volte integrato e modificato, che tra gli altri aspetti aveva individuato I’area di mare territoriale dalle 9 alle 12 miglia in
cui sono consentite attivita estrattive — prima interamente vietate dall’art. 6, comma 17, del D.Igs. 3 aprile 2000, n.
152, T.U. ambientale — al fine di vincolare ’acquisto del gas a prezzi inferiori a quelli di mercato; il D.1. 17 ottobre
2024, n. 153, con l'art. 2, comma quarto, ¢ poi intervenuto direttamente su quest’ultima disposizione).

1 Si pensi soprattutto ai contributi di solidarieta alle imprese energetiche, appena citati, in cui il fine dell’alleviamento
dei bisogni di tipo domestico si evince solamente in via generica dall’zuejpit («Al fine di contenere gli effetti
dell’aumento dei prezzi»: L. n. 197/2022, art. 1, commi 115-120) o dalla rubrica («Conttibuto straotdinatio contro il
caro bollette»: D.I. n. 21/2022, art. 37) delle disposizioni. La destinazione effettiva dell’ammontare incassato ¢ dun-
que rimessa a interventi normativi successivi in virtu del principio di unita del bilancio sul fronte delle entrate. Di
recente, in merito, fra la dottrina costituzionalistica cfr. S. SILEONI, I/ dovere di solidarietd costituzionale in astratto,
Lobbligazione tributaria nel concreto: spunti per una ricostruzione del rapporto tributario dalla pii recente giurisprudenza costitugionale,
in Federalismi.it, 19/2024, 254. Si v. anche, ex multis, C. cost., n. 237/2021, §7.2 cons. dit., e n. 192/2012, §6 cons. dir.
72 Per tutti, M. LUCIANI, Economia nel diritto costitugionale, in Dig. disc. pubbl., Utet, Totino, V, 1990, 378.
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tuzionale principale ¢ costituito ancora dal terzo comma dell’art. 41 Cost.”, rintracciandosi un
chiaro obiettivo di indirizzo dell’economia.

Tuttavia, a differenza delle altre due categorie, si ¢ anzitutto in presenza non di sussidi o di
erogazioni economiche, per cosi dire, “a fondo perduto”, bensi di erogazioni di natura, per
I'appunto, promozionale, cio¢ condizionali al raggiungimento di un risultato. Si tratta dell’aspetto
maggiormente caratterizzante. Come in piu occasioni evidenziato dalla dottrina, le normative di
incentivo e promozionali si connotano per il perseguimento di un fine di natura generale (sociale,
economico, pubblico) attraverso il contributo-facere dei privati, i quali conseguentemente benefi-
ciano di un vantaggio spesso patrimoniale a seguito della loro adesione™.

Anche in questo caso, come nel precedente, si ¢ di fronte a un ambito normativo vasto e va-
riegato. Nel campo energetico che qui interessa, le misure promozionali si collocano prevalente-
mente nelle politiche di transizione e di efficientamento, in chiave ecosostenibile”. Sicché, pur
potendo in taluni casi il soddisfacimento del bisogno energetico intrecciarsi con tale finalita pri-
maria, non appare del tutto corretto ricondurre queste misure, nei termini sopra richiamati, a
strumenti direttamente volti alla tutela del bisogno stesso.

Profili di intreccio sono certamente individuabili nella disciplina delle comunita energetiche
rinnovabili”’, prima europea’’, poi nazionale™, il cui scopo & «fornire benefici ambientali, econo-
mici o sociali a livello di comunita ai suoi soci 0 membri o alle aree locali in cui opera la comunita
e non quello di realizzare profitti finanziari»”, tramite condivisioni di impianti di energia rinnova-
bile a cui possono partecipare, sebbene non necessariamente, persone in condizioni di vulnerabi-
lita®.

Per il resto, si possono registrare generali riforme di semplificazione amministrativa per intet-
venti di riconversione energetica®, ma soprattutto detrazioni fiscali per efficientamento® e, anco-

73 Cfr. A. LOIODICE, Revoca di incentivi economici ed eccesso di potere legislativo, cit., 15-16, il quale evidenzia, comunque, la
non esclusivita di tale riferimento costituzionale, e G. ZAGREBELSKY, Manuale di diritto costituzionale, cit., 158.

"4 Si v., ex nultis, G. GUARINO, Sul regime costituzionale delle leggi di incentivazione e di indirizzo, cit., 125 ss., A. LOIODICE,
Revoca di incentivi economici ed eccesso di potere legislativo, cit., 15 ss., A. PACE, Legg/ di incentivagione e vincoli sul futuro legislatore,
in Ginr. cost., 1/1983, 2341 ss., A. PREDIERI, Pianificazione ¢ Costituzione, Ed. di Comunita, Milano, 1963, 211-212, F.
RIGANO, Le leggi promogionali nella giurisprudenza costituzionale, in Giur. it., 1999, 2223 ss. Piu di recente, L. GORI, Terzo
settore e Costituzione, Giappichelli, Torino, 2022, 176 ss.

> D. BEVILACQUA, “Pronti per il 55% "2 L obiettivo climatico dell’'UE e gli strumenti per raggiungerlo, in RG.A Online, 28/2022,
2.

76 Sul contributo delle comunita energetiche rinnovabili al contrasto alla poverta energetica, ex multis, si v. C. BEVI-
LACQUA, Le comunita energetiche tra governance e sviluppo locale, in Amministrazione in Cammino, 2020, 14-15, G. DE MAIO,
Poverta energetica e comunita energetiche. Criticita e prospettive per una transizione ginsta, Editoriale Scientifica, Napoli, 2024, 67
ss. ¢ R. MICCU, M. BERNARDI, Premesse ad uno studio sulle Energy communities: #ra governance dell'efficienza energetica e sus-
sidiarietd orizzontale, in Federalismi.it, 4/2022, 645.

77 Cfx. art. 22 della Dir. UE 2018/2001, c.d. «<RED II».

8 Cfr. P'art. 31 del D.Igs. 8 novembre 2021, n. 199.

7 Art. 31, comma 1, lett. ), D.lgs. n. 199/2021.

80 Tale possibilita era inizialmente prevista in maniera espressa cosi come sancito dalla normativa europea (art. 22,
par. 4, lett. /), Dir. «<RED II»), pur sempre in termini di possibilita e non di vincolo, dalla stessa disposizione (art. 31,
comma 1, lett. d), D.gs. n. 199/2021), per poi essete espunta dall’art. 1-bis del D.1. n. 19/2025 in luogo di una generi-
ca clausola di adesione aperta e volontaria.

81 Ad es., art. 4-bis, D.1. n. 19/2025.
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ra, agevolazioni per la vendita di energia incamerata e autoprodotta, quando non consumata, al
GSEPY, sia individualmente®, sia tramite le CER®. Queste misure sono rivolte a tutti i cittadini,
senza criteri in ordine al reddito.

Nel caso delle misure promozionali appare chiaro come I'obiettivo non sia dunque il venire
incontro in maniera esplicita o diretta alle esigenze dei nuclei domestici in condizioni di accentua-
ta difficolta quanto il favorire un generico (e futuro) risparmio energetico. Inoltre, coerentemente
a quanto rilevato dalla dottrina circa le misure promozionali in generale, la finalita normativa
principale, cio¢ I'efficientamento in chiave di sostenibilita, appare ben distante dall’interesse eco-
nomico che muove il destinatario della misura, di breve periodo (I'incentivo) oltre che di medio-
lungo periodo (per appunto, il risparmio).

4. La ricchezza offerta da un quadro normativo articolato, eterogeneo e trasversale ma
riconducibile all’indirizzo economico di cui all’art. 41 Cost.

Il quadro normativo sinora posto in evidenza consente di trarre alcuni profili di ordine siste-
matico. Cio che emerge ¢ anzitutto un’accentuata diversita degli strumenti*, i quali offrono uno
scenario sfaccettato ma contemporaneamente unitario se osservati in una prospettiva d’insieme.

Un primo aspetto ¢ la non tipicita. Tutte e tre le tipologie condividono quantomeno il fatto di
non essere misure tpicamente energetiche. Lo Stato presente nei rapporti economici agisce secondo
le tre modalita, con diverse gradazioni, anche in altri settori. Eroga misure /ato sensu assistenziali
parametrate al reddito; regola e coordina attivita economiche pubbliche e private per fini sociali
(ora anche ambientali); mette a disposizione incentivi in ottica promozionale.

Un secondo aspetto ¢ la gradualita del finalismo. Nelle diverse normative I'obiettivo di allevia-
re il bisogno energetico risulta via via residuale. Una ricaduta esplicita ¢ rara nelle disposizioni
promozionali; maggiore ¢ in alcune disposizioni di regolazione; preponderante ¢ nelle disposizio-
ni di protezione sociale. Inoltre, nelle disposizioni promozionali, in quanto pit o meno finalizzate

82 Si pensi, fra tutti, ai tentativi pit o meno riusciti dei cc.dd. «Ecobonus» e «Superbonus 110». Sul piano normativo cfr.,
rispettivamente, I’art. 14 del D.1. 4 giugno 2013, n. 63 (ma v. anche I’art. 16-4is del Testo unico delle imposte sui red-
diti, D.P.R. 22 dicembre 1986, n. 917, piu volte novellato nel cotso degli anni) e art. 119 del D.1. 34/2020.

8 Da ultimo, cft. art. 5 e ss. del D.lgs. n. 199/2021. Centrale ¢, poi, listituto del c.d. «itiro dedicator, disciplinato
dall’art. 13, commi 3 e 4, del D.lgs. 29 dicembre 2003, n. 387.

84 In quest’ultimo caso, il riferimento ¢ all’art. 30 del D.lgs. n. 199/2021.

85 Si pensi ai contributi in conto capitale del PNRR per la costituzione di CER nei comuni con popolazione inferiore
a 50.000 abitanti. Si V. PNRR, Missione 2, Investimento 1.2, in
https://www.governo.it/sites/governo.it/files/PNRR.pdf; D.M. (Ministero dell’ambiente e della sicurezza energeti-
ca) n. 414 del 7 dicembre 2023, art. 1 ¢ ss. Inizialmente il limite di abitanti era 5000. E stato di recente aumentato con
il D.M. n. 127 del 16 maggio 2025. Si v. ancora, piu in generale, le tariffe premio per la quantita di energia autocon-
sumata all’interno della comunita: cfr. il succitato D.M. n. 414/2023 ¢, piu specificamente, il D.M. n. 106 del 15 mat-
z0 2024 sulla quantificazione della tariffa incentivante.

86 Sulla diversita degli strumenti utilizzabili per il contrasto alla poverta in generale, V. CERULLI IRELLI ¢ A. GIURIC-
KOVIC DATO, La lotta alla povertd come politica pubblica, in Riv. it. scienze ginr., 11/2020, 195 ss. e M. RUOTOLO, La ltta
alla povertd come dovere dei pubblici poters, cit., 409-410.
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all’obiettivo della transizione energetica, ¢ determinante il fzvor per le fonti di energia pulita e, in
particolare, elettrica; viceversa, nelle altre due tipologie la disciplina ¢ trasversale nell’intervenire
sull’ambito elettrico cosi come su quello fossile.

Cosicché, per un verso sembra potersi rintracciare 'impiego di strumenti normativi utilizzabili
in altri campi, mentre, per un altro verso, se si passa all’'osservare il fine in luogo del mezzo, solo
in una delle tre tipologie il bisogno energetico ¢ preminente.

Ancora, si puo cogliere un’ulteriore sfaccettatura: nelle misure regolatorie e promozionali, an-
che quando ¢ preso in esame direttamente il bisogno energetico, questo non ¢ oggetto di un in-
tervento immediato volto all’attenuazione della difficolta e del disagio, cosi come invece avviene
nelle misure di protezione sociale. Difatti, permane la specificita dell'imposizione di vincoli, ri-
spettivamente alle imprese e ai cittadini beneficiari, dove i secondi solo in un successivo momen-
to possono beneficiarne sul piano domestico che interessa.

Il quadro degli strumenti adottabili, pertanto, si presenta articolato. Tale connotazione, tutta-
via, lungi dal rappresentare un problema nella riflessione, puo costituire un valore aggiunto.

Basti pensare al fatto che la presenza di piu modelli e gradi di tutela ¢ rintracciabile nei tentati-
vi di determinazione dei livelli essenziali delle prestazioni in materia energetica in occasione
dell’attuazione dell’art. 116 Cost. Sia il Rapporto finale del Comitato tecnico scientifico”, sia il
recente disegno di legge, approvato dal Consiglio dei ministri ma non ancora presentato, recante
«delega al Governo per la determinazione dei livelli essenziali delle prestazioni»®, consegnano dei
suggerimenti senz’altro utili ai nostri fini. Sostanzialmente identiche sono infatti le previsioni, le
quali attraversano gran parte delle gradazioni di tutela concernenti i bisogni energetici, in senso
trasversale fra Ielettrico e il fossile: salvaguardia della sicurezza e dell’efficienza del sistema elettri-
co e del gas nazionale nonché della fornitura, dunque sicurezza dell’approvvigionamento (§2.1.1 e
§2.2.1 del Rapporto); salvaguardia della continuita e dell’economicita della fornitura (§2.1.2,
§2.1.3, §2.2.2 e §2.2.3); garanzia del pari trattamento fra clienti finali (§2.1.4 e §2.2.4); piu diretta-
mente, garanzia di tutele rafforzate per i clienti finali in condizioni di disagio («le autorita statali
garantiscono tutele rafforzate per i clienti vulnerabili e in condizioni di poverta energetica, attra-
verso misure, anche di sostegno economico, idonee ad assicurare, sull’intero territorio nazionale,
il necessario approvvigionamento a tali clienti ¢/o un sostegno ai miglioramenti dell’efficienza
energetica. Le autorita statali, inoltre, definiscono i criteri per I'individuazione delle famiglie in
condizioni di poverta energetica») (2.1.5 e, analogamente, §2.2.5).

87 Comitato tecnico scientifico con funzioni istruttorie per I'individuazione dei livelli essenziali delle prestazioni (isti-
tuito con D.p.c.m. 23 marzo 2023 con compiti di supporto alla Cabina di regia per I'individuazione dei LEP ex L. 29
dicembre 2022, n. 197, art. 1 commi 791-798), Rapporto  finale, consultabile su

>

https:/ /www.affariregionali.it/media /509321 /1-rapporto-finale-clep-30102023-editing.pdf, 2023, 1 ss.

88 Consultabile in via non ufficiale su https://fondazioneifel.it/images/Gazzettal FEL/Ddl Delega LEP.pdf. Cfr. il

Comunicato stampa  del  Consiglio dei  ministri  n. 128 del 19 maggio 2025, in
https://www.governo.it/it/node/28756.
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Le ipotesi sui LEP, al di 1a della loro esaustivita®, interessano in questa sede nella misura in cui
lasciano intendere, nell’eterogeneita degli strumenti, un profilo che, ancora una volta accomunan-
do tutte e tre le tipologie, risulta decisivo. Pur con diverse gradazioni, infatti, nella prospettiva del
bisogno energetico I'intento ¢ sempre quello di alleviare il sacrificio economico della persona o del
nucleo familiare in difficolta.

Cosi, l'intervento mirato (anzitutto) al problema economico appare, petlomeno nello specifico
contesto energetico, come I'elemento maggiormente tipizzante. Il profilo economico del bisogno
si conferma come il presupposto per una piena realizzazione della persona. Tale realizzazione ¢
perseguita per tramite di molteplici strumenti normativi che, intervenendo nell’economia, consen-
tono un’applicazione parametrabile al caso e all’esigenza.

La riconduzione della pluralita degli strumenti impiegabili nell’'ordine di discorso economico ¢
del resto coerente con la piu ampia disciplina costituzionale in materia (Titolo III, Parte prima).
Sul punto, autorevole dottrina ha evidenziato il carattere di elasticita della disciplina, anzitutto
nella prospettiva della scelta sul grado di presenza dei pubblici poteri nei vincoli e negli indirizzi
alla sfera dei privati (artt. 41, 42 e 43 Cost.)”. Tale elasticita si rivela mutevole nel tempo a secon-
da degli indirizzi e delle sensibilita politiche. La stessa, pero, puo anche essere ricondotta alla scel-
ta sul tipo di strumento impiegabile, a seconda del caso su cui si intende intervenire e delle con-
tingenze storiche. Il bisogno energetico, in tale ottica, ¢ un bisogno “nuovo” proprio (e soprattut-
to) a seguito delle sfide sorte e delle sensibilita emerse nei decenni piu recenti, questi contraddi-
stinti da croniche difficolta economiche di larghe fasce della popolazione e da situazioni di crisi
(belliche e sanitarie) che si susseguono a ritmo molto piu incessante rispetto al passato. Anche
sotto questa prospettiva, la multidimensionalita legata a una visione onnicomprensiva del feno-
meno della poverta trova nella elasticita degli strumenti e dei gradi di intervento un punto di for-
za.

Il legame fra i vincoli e gli indirizzi al’economia e la tutela della persona ¢ evincibile anzitutto
dalla seconda tipologia di misure presa in esame. Ciononostante, lascia affiorare una visione che
puo essere estesa alle altre, anche solo in via analogica.

Difatti, tutte le misure prospettate possono essere intese come una forma di tutela dei soggetti
(privati) deboli alla luce della liberta e della dignita umana. Un possibile riscontro di questa chiave
di lettura ¢ su quanto Giorgio Lombardi ha rilevato a partire dal secondo comma dell’art. 41
Cost. In questa disposizione, come limite all’esercizio dell’iniziativa economica, non ¢ solo citata
Iutilita sociale ma sono anche menzionati 'ambiente, la salute, la sicurezza, la liberta e la dignita
umana. In questo modo, nella visione del chiaro Autore, la norma disciplina « rapporti fra eserci-
zio della liberta economica e le a/tre posizioni soggettive di libertay, limitando «la prima [e] offren-
do un criterio preventivo per reprimerne eventuale abuso, in funzione di garanzia delle secon-

89 Se ne ¢ infatti ravvisata una carenza in ordine ai criteri di merito e di elaborazione, su cui si rinvia a V. TONDI DEL-
LA MURA, Non ¢ Voltaire: le pagine bianche (e quelle grigie) del «Rapporto finale» del Comitato per l'individuazione dei livelli essen-
ziali delle prestagiont, in Federalismi.it, 15/2024, 201 ss.

% Si v., soprattutto, A. PREDIERIL, Pianificazione ¢ Costituzione, cit., 220 ss.
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de». Pertanto, la medesima norma «esprime un collegamento fra abuso di poteri privati di supre-
mazia e garanzia dei diritti di liberta in relazione alla sfera privatistica»”".

E ben vero che la teoria di Lombardi ¢ notoriamente finalizzata a una elaborazione italiana
della Drittwirkung, e dunque sull’incidenza delle prescrizioni costituzionali di garanzia non solo
verticalmente nel rapporto fra Stato e privati, ma anche orizzontalmente in quello fra gli stessi
privati’”’. Nel caso del secondo comma dell’art. 41 Iincidenza sarebbe anzitutto nei luoghi in cui
I'iniziativa privata ha svolgimento (I'azienda, la fabbrica, I'ufficio, ecc...) a tutela della parte “de-
bole” del rapporto, cioé soprattutto il lavoratore™.

Tuttavia, ¢ anche vero che egli estende tale incidenza a fattispecie di piu ampia scala, quando a
essere coinvolte sono le grandi imprese (in quanto espressione dei «poteri privati di supremazia») e
linterezza dei consociati’. In tale ottica, le imprese energetiche e, pit in generale, il mercato
dell’energia, transnazionale, possono essere intesi come forme di poteri privati di supremazia: si
pensi alla pacifica costatazione della tendenziale impermeabilita di questi operatori agli effetti ne-
gativi delle congiunture e dei cicli economici”. Le scelte e i comportamenti posti in essere da que-
sto settore, composto da attori pubblici ma soprattutto privati, influenzano fortemente la vita
quotidiana di ogni cittadino.

Di qui 'importanza del ruolo del legislatore e, dunque, del rapporto fra il terzo comma (finora
ricondotto alle misure in oggetto, attinente ai c.d. «limiti positivi») e il secondo comma (preso da
ultimo in esame come forma di tutela, riguardante i c.d. «limiti negativi») dell’art. 41 Cost. Nella
dottrina maggioritaria, sul secondo comma c¢’¢ concordia nel rilevare una diretta prescrittivita,
senza necessita di intervento normativo di diritto positivo, pena una riproposizione della lettura
delle norme costituzionali come meramente programmatiche™. Ciononostante, & altresi eviden-
ziata opportunita di un’zuterpositio legislatoris quando si renda necessaria a garantire una tutela ef-
fettiva ma anche e soprattutto complessiva, non limitata, cio¢, alla sola utilita sociale ma anche
agli altri limiti espressi dalla norma”’.

Al fini che qui interessano, si puo cosi evincere — alla luce di una lettura sistematica dell’art. 41,
pur nelle differenti fattispecie ivi regolate — un particolare legame fra il comma secondo e il
comma terzo. Quest’ultimo pone invece esplicitamente una riserva di legge che, nell'imporre vin-

91 G. LOMBARDI, Potere privato e diritti fondamentali, cit., 117.

92 Cfr. A. BARBERA, Costituzione della Repubblica italiana, in Enc. dir., Annali, VIII, Giuffre, Milano, 2015, 322.

9 G. LOMBARDI, Potere privato e diritti fondamental, cit., 115.

9% Ini, 129, il quale specifica, per Pappunto: «l potere privato, esternandosi nelle forme della grande impresa contiene
sempre un connotato di supremazia sociale che puo estrinsecarsi con gradi di intensita diversi», ed ¢ dunque «chiara la
spinta verso una tendenziale limitazione dei diritti di liberta di quanti, venendo con essa in contatto, devono per cio solo
sottostare alle condizioni volute dal potere di supremazia privata. Analogamente, cfr. 27, 131.

% Sul punto si v. alcuni tra i casi affrontati dalla Corte costituzionale: ad esempio, sent. n. 10/2015, §6.4 cons. dit. e
sent. n. 111/2024, §7.1.3 cons. dit.

% A. BALDASSARRE, Iniziativa economica privata, in Ene. dir., XXI, Giuffre, Milano, 1971, 607, C. ESPOSITO, I tre commi
dell'art. 41 della Costituzione, in Ginr. cost., 1962, 33 ss., M. LUCIANI, La produzione economica privata nel sistema costituzionale,
Cedam, Padova, 1983, spec. 148 ss., A. PACE, Problematica delle liberta costituzionali. Parte speciale, Cedam, Padova, 19922,
483-484 e A. PREDIERI, Pianificazione e Costituzione, cit., 141-142.

97 Siv. A. PACE, Problematica delle liberta costituzionali. Parte speciale, cit., 484.
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coli e indirizzi alle attivita pubbliche e private, puo anche indirettamente favorire le tutele previste
dal precedente™. Siffatto legame appare implicitamente confermato dallo stesso Lombardi nel
comprendere nella sua teoria I'art. 43 Cost., il quale, a sua volta, pone chiaramente un’altra riserva
di legge. Tale ultima disposizione ¢ infatti interpretata come un rafforzamento di quanto gia pre-
visto dall’art. 41%.

Siffatta lettura esalta dunque la strumentalita della disciplina di cui all’art. 41 Cost.
all’espressione della liberta'” per favorite il pieno sviluppo della persona umana, come prescritto
dal secondo comma dell’art. 3 Cost., ma anche nella direzione indicata dall’art. 2 Cost., al fine di
garantire 'indipendenza, 'autodeterminazione e I’autonomia'". In questo senso si pongono i rife-
rimenti alla sicurezza, alla liberta e alla dignita umana contenuti nel primo. Difatti, il richiamo alla
liberta deve essere inteso «come una sorta di apertura verso ordinamento costituzionale delle
situazioni soggettive comundque collegate ai vari ‘poteri privati’s, trattandosi di «una prospettiva
volta ad assoggettare alla presa delle garanzie costituzionali, tradizionalmente rivolte verso lo Sta-
to, anche nuovi ampi settori della vita sociale», e pertanto «il riferimento alla liberta rafforza e
rende pitt concreto il limite della dignita nmana parimenti espresso dall’art. 41»',

11 significato della tutela del soggetto debole che traspare dal secondo comma dell’art. 41 Cost.
puo essere esteso, per cio che interessa, all’interezza delle misure esaminate, pur essendo queste
riconducibili anche ad altre declinazioni costituzionali sulla disciplina dei rapporti economici. Le
forme di sostegno economico si legano al quadro presentato dalla Costituzione in funzione della
garanzia e della tutela della dignitd umana'®, che ¢ la finalita ultima anche delle azioni di contrasto
alla poverta. Nel campo che qui rileva, dunque, si potrebbero inquadrare: la liberta, garantita
dall’accesso alle fonti energetiche; la dignita umana, tutelata sotto forma di un accesso a un servi-
zio adeguato; la sicurezza, perseguita per tramite delle politiche di approvvigionamento. In tutte e
tre il presupposto ¢ I'intervento sul bisogno economico, con diverse modalita e gradazioni.

La pluralita degli strumenti impiegabili, in quanto correlata alla varieta delle manifestazioni del
bisogno energetico, puo cosi essere intesa come un elemento di ricchezza piu che di disorienta-
mento, quale espressione privilegiata della multidimensionalita dell’approccio costituzionale che

% In senso analogo, da ultimo, v. O.M. PALLOTTA, L'ambiente come limite alla liberta di iniziativa economica, Giuffre, Mila-
no, 2024, 123-125. Sulla particolare forza dei limiti (anche di quello ambientale) di cui all’art. 41, comma 2, Cost., cfr.
A. GUSMAL Valori “tiranni”, bilanciamenti instabili ¢ tutela ambientale dopo la sentenza Priolo, in Riv. guadr. dir. amb., 2/2024,
405.

9 G. LOMBARDI, Potere privato e diritti fondamentali, cit., 118-119.

100 Sul punto si v. anche V. TONDI DELLA MURA, Poteri privati e diritti dei consumatori: un caso emblematico di mancata re-
troattivita della legge civile a discapito del legittimo affidamento in tema di fornitura del servizio elettrico, in Federalismi.it, 29/2023,
119.

101 Su quest’accezione a partire dall’art. 2 Cost., . MODUGNO, I «uovi dirittiy nella ginrisprudenza costituzionale, Giappi-
chelli, Torino, 1995, 5.

102 G. LOMBARDI, Potere privato e diritti fondamentali, cit., 116-117, nt. 18.

103 D. BIFULCO, L 7nviolabilita dei diritti sociali, Jovene, Napoli, 2003, 128.
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guarda a un’unica categoria di poverta e a diverse sue sfumature in ordine alla sua gravita: da quel-

la assoluta a quella relativa, in generale cosi come nel campo energetico'.

5. La strumentalita dell’energia come ostacolo a una categorizzazione giuridica definita.

L’indeterminatezza, I'eterogeneita e la multidimensionalita del quadro normativo delineato
aprono la strada a diverse riflessioni sul profilo costituzionale del diritto all’energia. Il tema del
diritto all’energia si rende speculare alla declinazione energetica — nei termini appena evidenziati —
della poverta. Se questa esprime una condizione fattuale di bisogno, il riconoscimento del primo
puo costituire una risposta in termini prescrittivi da parte dell’ordinamento'”.

L’assunto di fondo ¢ naturalmente I'assenza di un esplicito diritto di tal sorta in Costituzione.
La Carta menziona ’energia solo quale «fonte» fra i presupposti per procedere alla nazionalizza-
zione per motivi di interesse generale all’art. 43. Inoltre — ma solo a seguito della riforma del Tito-
lo V ex L. cost. 18 ottobre 2001, n. 3 — la include fra le materie concorrenti fra Stato e Regioni al
comma terzo dell’art. 117.

Stante il silenzio della Carta e 'emergere pressante di una nuova domanda di tutela, un’ipotesi
potrebbe essere proprio quella di una riforma introduttiva di un diritto all’energia. Cio rischiereb-
be tuttavia di rivelarsi solo un mero espediente di facciata senza, peraltro, concrete ricadute prati-
che sul piano della tutela, in assenza di una concreta cognizione della consistenza del diritto in

questione'”

. Ed ¢ proprio quest’ultima a rappresentare il nodo principale, la cui complessita lascia
presagire esiti affatto scontati.

E ben vero che, come per altri ambiti (ad esempio, quello della tutela dell’ambiente e
dell’ecosistema) si potrebbe giustificare il silenzio alla luce del periodo storico in cui la Costitu-
zione italiana venne approvata. Negli anni Quaranta dello scorso secolo non c’erano evidente-
mente né una consapevolezza né una sensibilita rispetto a questa tipologia di bisogno che ¢ inve-
ce decisamente nuova, come si ¢ gia detto: né sotto I'aspetto meramente economico-quantitativo,
né tantomeno sotto quello qualitativo.

Non sembra tuttavia trattarsi di un mero problema di “epoca costituzionale”'”, atteso che
I'assenza ¢ ricorrente nella quasi totalita delle Carte costituzionali passate e presenti, persino in

quelle piu recenti. Questo dato non puo essere sottovalutato e richiede un’analisi delle ragioni

104 Sulla distinzione fra poverta assoluta e relativa in generale cfr. V. CASAMASSIMA, I/ diritto a un’esistenza dignitosa nel
rapporto tra contrasto alla povertd e lavoro, cit., 142, e, in ambito energetico (con accezioni di «estrema» e «non estremay),
M. GRECO, Prime note sulla dimensione costituzionale della poverta energetica, cit., 440-441.

105 Sul legame fra diritto all’energia, accesso all’energia e poverta energetica cfr. C.W. SHYU, A framework for ‘right to
energy’ to meet UN SDGY7: Policy implications to meet basic human energy needs, eradicate energy poverty, enhance energy justice, and
uphold energy democracy, in Energy Research & Social Science, 2021, 3-5.

106 Sulle questioni di metodo sottese al rischio di sovraccaricare la Carta di garanzie desumibili solo per via ermeneu-
tica cfr. A. LOIODICE, Contributo allo studio sulla liberta di informazione, Jovene, Napoli, 1969, 123 ss.

107 In parte addebita a questo motivo I'assenza di riferimenti costituzionali all’energia A.J. BRADBROOK, Achieving
Access to Modern Energy Services: A Study of Legal Strategies, in Y. OMOROGBE, A. ORDOR (cut.), Ending Africa’s Energy
Deficit and the Law: Achieving Sustainable Energy for All in Africa, Oxford University Press, Oxford, 2018, 40.
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sottostanti. A cio si aggiunga che le poche Costituzioni che si esprimono su tale diritto sono tutte
esterne al continente europeo e, peraltro, lo fanno non in termini generali bensi di energia elettri-
ca'®, cosi come su questa medesima accezione sono intervenute poche Corti supreme straniere'”.

Proprio lo specifico argomento dell’elettricita denota la facile ma problematica commistione
del tema del bisogno energetico con altri ambiti d’interesse, primo fra tutti quello relativo alla so-
stenibilita ambientale, all’efficienza e alla modernita del servizio''’.

Anche tenendo conto di queste peculiarita, tuttavia, I'elettricita presenta un ulteriore profilo
ancor piu rilevante ai nostri fini, in quanto sembra rendere semplicemente piu chiara ed esplicita
la difficolta, valevole per Ienergia in generale, nel pervenire a un’autonoma situazione giuridica
soggettiva in termini di un diritto. E proprio circa Pelettricita, infatti, che in alcuni studi di portata
teorico-generale, anche provenienti da altre scienze, si prospettano tali difficolta ricostruttive.

Ad esempio, annunciare il carattere fondamentale del diritto all’elettricita, magari alla stregua
di un diritto umano, ¢ stato notato, significherebbe non tenere conto tanto delle condizioni con-
crete (climatiche, economiche, geografiche, ecc...) per la sua garanzia quanto della connessa diffi-
colta nell’assicurare un reale, vincolante obbligo di prestazione in capo a ogni Stato'". I’energia
non sarebbe nemmeno un bene primario, cio¢ necessario per la sopravvivenza di ognuno, con

conseguente rimessione alla capacita economica di ogni cittadino nell’ottenimento''%. In termini

108 Cfr. le Costituzioni della Repubblica Democratica del Congo, delle Maldive, del Bolivia, del Nicaragua e
dell’Ecuador, su cui M. HESSELMAN, Ernergy, right to, cit., 65. Sul diritto all’elettricita un dato di fatto ¢ che nel diritto
internazionale i riferimenti sono totalmente assenti. L’eccezione ¢ rappresentata dalla Convention delle Nazioni Unite
on the Elimination of All Forms of Discrimination against Women (CEDAW) del 1979. Qui, all’art. 14, par. 2, lett. ), si dis-
pone «the right [...] to enjoy adequate living conditions, particularly in relation to housing, sanitation, electricity and water supply,
transport and communications» nei contesti rurali. Si ¢ detto, condivisibilmente, che questa risalente e settoriale previsione
non ¢ assolutamente in grado di sancire un vero e proprio generale diritto all’elettricita: cfr. L. LOFQUIST, Is there a
universal human right to electricity?, in The International Jonrnal of Human Rights, 2019, 713. Sull’assenza di riferimenti inter-
nazionali sul diritto all’elettricita, si v. anche A.J. BRADBROOK e J.G. GARDAM, Placing Access to Energy Services within a
Human Rights Framework, in Human Rights Quarterly, 2006, 405 ss., e O. OWOEYE, Access to Energy in Sub-Sabaran Africa:
A Human Rights Approach to the Climate Change Benefits of Energy Access, in Environmental Law Review, 2016, 299 ss.

109 Ancora una volta al di fuori del continente europeo (ad eccezione di Grecia e Catalogna). In merito, M. HESSEL-
MAN, Energy, right to, cit., 60.

110 Non a caso, in altri studi ci si ¢ soffermati sul diritto umano all’accesso all’energia pulita, facendovi rientrare anco-
ra una volta il discorso dell’elettricita e del servizio moderno, efficiente e socialmente accettabile, oltre alla transizione
dalla dipendenza da fonti fossili: si v. ad es. S. TULLY, The buman right to access clean energy, in Journal of Green Building,
2/2008, 140 ss.

W Cfr. L. LOFQUIST, Is there a universal human right to electricity?, cit., 718-719. Le ipotesi criticate dall’Autore sono rica-
vate, per via induttiva, dalle teorie di J. DONNELLY, Universal Human Rights in Theory and Practice, Cornell University
Press, Ithaca-London, 20133 e di H. SHUE, Basic Rights: Subsistence, Affluence and U.S. Foreign policy, Princeton University
Press, Princeton, 1980 e da quella sulle c.d. «Capabilites» di M.C. NUSSBAUM, Creare capacitd, cit. In argomento, sui
nessi di quest’ultima teoria con il contrasto alla poverta energetica, cfr. anche N. CALIDORI, 1. GALBIATI e/ al., Not
enongh (yet): A capabilities assessment of the implementation of energy poverty policies in Italy, in Energy Research & Social Science,
2025, 1 ss. e R. DAY, G. WALKER, N. SIMCOCK, Conceptualising energy use and energy poverty using a capabilities framewortk, in
Energy Policy, 2016, 255 ss.

N2 1. LOFQUIST, s there a universal human right to electricity?, cit., 715. In questo caso il riferimento, sempre per via indut-
tiva, ¢ alla teoria neo-contrattualista di J. RAWLS, A Theory of Justice (1971, riv. 1999), trad. it. a cura di U. Santini, Una
teoria della giustizia, Feltrinelli, Milano, 2008.
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analoghi si ¢ espressa anche la Suprema Corte, negando I'esimente dello stato di necessita per il
reato di furto di energia (art. 624, comma 2, cod. pen.)'”.

Ma ¢ vagliando un’altra ipotesi, pit “materiale” e “pragmatica”, relativa al carattere strumenta-
le del diritto in oggetto, che affiorano i nodi problematici di maggiore interesse. In alcuni studi si
mette in rilievo la strumentalita dell’energia alla garanzia di diritti fondamentali di diverso tenore
(civili, economici, sociali, ecc...)"* in termini di dignita, ma si prende contestualmente atto
dell’insufficienza nel riuscire, nel'immediato, a portare a dei risvolti concreti sul piano sostanziale,
risultando decisivo il ruolo dei singoli Stati'"”. Cosi, per un verso, non secondatia appare la consi-
derazione secondo cui nelle poche occasioni in cui si sanciscono dei diritti costituzionali
allelettricita, «/¢/hese provisions are not formulated as rights per se, but chiefly as public service duties or objecti-
ves of the stater'’. Per un altro verso, soprattutto, permane il problema della fattispecie eccessiva-
mente aperta della strumentalita. Non si riuscirebbero a circoscrivere il grado e il modo attraverso
cui Pelettricita si rivela effettivamente fondamentale rispetto ad altri diritti e prerogative “finali”'"
cosi da concludere per un’impossibilita di spingersi oltre la presa d’atto della strumentalita stessa:
«We should therefore understand electricity as a derived right. A right to electricity is often necessary to protect our
basic rights, for example, to life and to such material things as adequate housing, healthcare and education. Still, it
is life, housing, health care and education that are essential, not electricity»'”.

Nell’estendere le problematicita appena rilevate all’energia in generale, il punto di svolta per un
ordinamento statale puo rinvenirsi nella valorizzazione di questa strumentalita ad ampio raggio,
colta non come limite ma come profilo di sviluppo.

Cio che emerge ¢ un’indeterminatezza di fondo circa l'oggetto e i termini di un diritto
all’energia, a causa di questo accentuato grado di strumentalita che puo essere descritto come zzde-
finibile. S1 impone, infatti, un carattere accessorio e al contempo imprescindibile che 'energia rive-
ste in relazione a liberta e diritti gia tutelati dalla Carta costituzionale e che non appare in alcun
modo circoscrivibile.

La recente esperienza delle restrizioni dovute all’emergenza epidemiologica ha rappresentato
plasticamente questi aspetti nelle situazioni che hanno attraversato nuclei domestici e familiari,
alcuni dei quali gia si trovavano in difficolta economiche o logistiche: i servizi igienici, 'accesso
all'informazione, la possibilita di studiare o di lavorare da remoto, I'illuminazione, il riscaldamento
e il raffrescamento degli ambienti e cosi via. Gli ostacoli incontrati hanno riguardato anzitutto il
piano strettamente economico dell’aumento della spesa per I'utilizzo dei vari servizi. Parimenti,

U3 Exc munltis, Cotte cass. sez. IV pen., 03/10/2023, n. 48041, Corte cass. sez. V pen., 28/03/2023, n. 27445, Corte
cass. sez. V pen., 11/11/2022, n. 48347, Cotte cass. sez. fer., 31/08/2017, n. 39884.

114 AJ. BRADBROOK, Achieving Access to Modern Energy Services, cit., 30 ss.; S. TULLY, Access 1o electricity as a human right, in
Netherlands Quarterly of Human Rights, 2006, 558 ss.

115 A.]. BRADBROOK, Achieving Access to Modern Energy Services, cit., 36 ss. e 42 ss.; S. TULLY, Access to electricity as a bu-
man right, cit., 574 e 586. Si veda anche L. DELL’AGLI, L'accesso all’energia elettrica come diritto umano fondamentale per la
dignita della persona umana, in Riv. ginr. amb., 5/2007, 713 ss.

116 M. HESSELMAN, Energy, right to, cit., 65.

U7 1. LOFQUIST, Is there a universal human right to electricity?, cit., 716.

18 [y, 721.
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hanno implicato il piano materiale, circa la disponibilita di accessori e servizi, anche da utilizzare
in contemporanea. Tant’¢ che in riferimento a quel periodo si & patlato di «digital divide»'”, soprat-
tutto in relazione al diritto all’istruzione'".

E stato perod affermato che I'emergenza epidemiologica abbia solo reso pitl evidente un nesso

gia esistente di strumentalita dell’energia verso altre situazioni giuridiche121

. A questo aspetto si
potrebbe aggiungere che I'esperienza pandemica abbia confermato, in termini invero radicali, la
presenza di diversi gradi di intensita in cui il bisogho energetico puo presentarsi, cangianti anche
nel tempo.

Al di 1a del dato offerto dagli accadimenti piu recenti, dunque, la strumentalita dell’energia si
rivela un fattore determinante. Nel contesto italiano, a dimostrazione dell’accentuata eterogeneita,
solo senza pretese di esaustivita si puo dire che I'energia risulti essenziale per: esercizio della li-
berta di circolazione (art. 16 Cost.), al fine di assicurare lo spostamento mediante i mezzi di lo-
comozione personali, anche per rendere possibili la riunione, in luoghi privati, pubblici o aperti al
pubblico (art. 17 Cost.), le attivita riguardanti le formazioni associative (art. 18 Cost.), politiche
(art. 49 Cost.) e sindacali (art. 39 Cost.) o lesercizio del culto (art. 19 Cost.); 'esercizio virtuale
della medesima liberta di riunione (art. 17 Cost.); 'esercizio della liberta di manifestazione del
pensiero anche a seguito di una piena espressione della liberta di informazione (art. 21 Cost.)'?; il
mantenimento, istruzione e 'educazione dei figli (art. 30 Cost.) e piu in generale 'adempimento
dei compiti relativi alla famiglia (art. 31 Cost.); il diritto alla salute (art. 32 Cost.), sia sotto il profi-
lo igienico in tutte le sue forme domestiche, sia sotto quello delle cure adeguate (si pensi alla spe-
cificazione delle sovvenzioni sociali per le spese per I'acquisto e il mantenimento in opera di ap-
parecchiature, gia rilevate supra)'®; 1a liberta artistica e scientifica (art. 33 Cost.); il diritto allo stu-
dio e all'istruzione (art. 34 Cost.); il diritto al lavoro «in tutte le sue forme ed applicazioni» (art. 35
Cost.); la gestione dell’impresa (art. 41 Cost.); il godimento della proprieta privata (art. 42 Cost.).

Questa trasversale strumentalita dell’energia ¢ stata da ultimo desunta in una decisione del
Comitato europeo dei diritti sociali, in cui il dovere di assicurare la fornitura elettrica da parte del-
lo Stato'* ¢ risultato interpretato in connessione alla garanzia di diversi diritti menzionati nella
Carta sociale europea: 'autonomia, I'integrazione sociale e la partecipazione alla vita della comu-

19 Ctr. P. ZUDDAS, Covid-19 ¢ digital divide: tecnologie digitali e diritti sociali alla prova dell'emergenza sanitaria, in Osservatorio
AIC, 3/2020, 286 ss.

120 Cfr. R. CALVANO, L'istruzione, il Covid-19 e le disegnaglianze, in Costituzionalismo.it, 3/2020, spec. 81; G. LANEVE, Ix
attesa del ritorno nelle scuole, riflessioni (in ordine sparso) sulla scuola, tra senso del lnogo e prospettive della tecnologia, in Osservatorio
AIC, 3/2020, 412, M. 'TROISL, 1/ dialogo tra agenzie educative nella scnola ai tempi del Covid-19, in G. LANEVE (cut.), La scuo-
la nella pandemia. Dialogo multidisciplinare, EUM, Macerata, 2020, 93-94.

121 Cfr. M. HESSELMAN, A. VARO ¢ al., Energy poverty in the COVID-19 era: Mapping global responses in light of momentum
Jor the right to energy, in Energy Research & Social Science, 2021, 2, a cui si rinvia per ulteriori riferimenti fra gli studi nelle
scienze sociali, e M. GRECO, Prime note sulla dimensione costituzionale della poverta energetica, cit., 444.

122 Sulla liberta di informazione cfr. A. LOIODICE, Contributo allo studio sulla liberta di informazione, cit., passim, spec. 239
ss.

123 Cft. supra, par. 3.1, nt. 58.

124 7] caso ha riguardato linterruzione del servizio di fornitura di energia elettrica, nel 2020, in alcune baraccopoli
spagnole.
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nita delle persone portatrici di handicap (art. 15), la tutela giuridica, economica e sociale della fa-
miglia (art. 16) nonché dei bambini e degli adolescenti (art. 17), la protezione sociale delle persone
anziane (art. 23), la protezione contro la poverta e 'emarginazione sociale (art. 30) e Iabitazione
(art. 31)'*. Ancora una volta, la prospettiva si rende decisamente eterogenea e non presenta le

premesse per un inquadramento definito.

5.1. Una “strumentalita strumentale”: I’art. 3, comma 2, Cost. quale parametro necessario
e sufficiente.

In luogo di un chiaro legame con un diritto o anche solo una classe di diritti, si presenta invero
la connessione dell’energia a una pluralita indefinita (recte, indefinibile) di situazioni giuridiche. Cio
dunque spinge, oltre alla semplice #zpossibilita, a ravvisare una znutilita e forse anche un’zmprecisione
su una categotizzazione del diritto all’energia'”.

Non sarebbe, in sostanza, equiparabile il metodo seguito per il riconoscimento di altri diritti
non esplicitati dalla Costituzione, a prescindere dalle diverse visioni in ordine alla sussistenza e
all’estensione di questa possibilita, soprattutto rispetto a quanto prescritto nell’art. 2 Cost. («La
Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell'uomo»)'*’. Cio, proptio in ragione del
particolare modus operandi della strumentalita dell’energia.

Uno dei casi piu noti di “nuovo diritto” che si puo utilizzare in termini di raffronto ¢ quello
del diritto all’abitazione, ricavato dalla Corte costituzionale alla luce del combinato disposto fra gli
articoli 2 e 47 della Carta. Il diritto all’abitazione presenta piu di un’assonanza con quello
all’energia, specialmente nell’ottica dell’accesso a un gualosa (come un bene o un servizio)'*. Ma i
profili essenziali del primo, per come tratteggiati sin dagli anni Ottanta, sembrano al contempo
esprimere decisamente un’irriducibilita ultima del supposto diritto all’energia al medesimo ordine

di discorso.

125 Comitato Europeo dei Diritti Sociali, decisione 26 febbraio 2025, Defence for Children International (DCI), Eurgpean
Federation of National Organisations working with the Homeless (FEANTS.A), Magistrats Enropéens pour la Démocratie et les
Libertés (MEDEL), Confederacion Sindical de Comisiones Obreras (CCOO) and International Movement ATD Fourth World v.
Spain.

126 Tn merito, di recente, A. GRAGNANI, Stato sociale e rischi da transizione, cit., 1143 ss. Cfr., tra I’altro, I'interessante
lavoro di C.W. SHYU, A framework for ‘right to energy’ to meet UN SDG7, cit., spec. 7 ss., in cui si propone una ricostru-
zione a tre livelli delle espressioni del diritto all’energia, suddivisi, a loro volta, in piu sottocategorie: 1) un livello fon-
damentale (diritto di accesso in senso stretto); 2) uno incrementale (diritto di accesso a servizi efficienti e diritto di
accesso a un’informazione esaustiva in materia); 3) uno ulteriore (diritto di scegliere fra piu servizi, diritti afferenti alla
tutela del consumatore e diritto di partecipare alle scelte normative). Anche in questo caso, tuttavia, appare permane-
re e confermarsi eterogeneita di fondo delle varie prestazioni e delle diverse esigenze e situazioni giuridiche implica-
te, tale da individuarsi con difficolta un’omogenea situazione giuridica.

127 Ci si limita a citare le autorevoli posizioni di A. BARBERA, Arz 2, in G. BRANCA (cut.), Commentario della Costituzione
italiana, Zanichelli-1I Foro It., Bologna-Roma, 1975, 80 ss., di F. MODUGNO, I «nuovi dirittiy nella giurisprudenza costitn-
glonale, cit., passim e di A. PACE, Problematica delle liberta costituzionali. Parte generale, cit., 20 ss.

128 Come evidenziato, circa il diritto all’energia, da M. GRECO, Prime note sulla dimensione costituzionale della poverta energeti-
¢a, cit., 451. Sul diritto all’abitazione, di recente, L. STARACE, Politiche abitative per la terza eta: strumenti normativi pugliesi e
nuove prospettive a livello statale, in Le Regioni, 6/2024, 1076 ss.
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Piu in particolare, quello all’abitazione ¢ stato riconosciuto come «un diritto sociale fondamen-
tale», spettando allo Stato la creazione delle relative «condizioni minimey al fine di «contribuire a
che la vita di ogni persona rifletta ogni giorno e sotto ogni aspetto I'immagine universale della

29 11 soddisfacimento del diritto all’abitazione si sostanzia nell’ottenimento o

dignita umanay
nell’accesso alla disponibilita (proprieta o, prima, altri diritti personali o reali) di un bene concreto
— la casa™ — tramite varie modalita, tra cui, su tutte, la normativa civilistica (successioni, locazio-
ni, ecc...)”" e quella sui servizi di edilizia residenziale'”.

Effettivamente, i «beni» abitazione ed energia sono affini dal punto di vista oggettivo, cioc¢ la
garanzia dell’accesso, e da quello soggettivo dei destinatari, cioé le «persone pit bisognose»'”. Al
contempo differiscono in ordine a quello che potrebbe essere definito un “grado di funzionalita”.
E difatti, 'abitazione si presenta come un bene finale ("obiettivo ¢ il raggiungimento di «un allog-

1l cui ottenimento ¢ letto nella diretta strumentalita alla tutela, anche solo mi-

glo in proprieta»)
nima, della dignita umana. Non allo stesso modo si puo concludere per I'energia, che, come si ¢
cercato di mettere in luce finora, sembra piuttosto configurarsi quale strumento attorno a cui
possa concretizzarsi Pesercizio di una liberta o il godimento di un diritto (anche quello
all’abitazione, ¢a va sans dire) in termini dignitosi, tramite servizi e prestazioni altamente variegati
fra loro.

Rispetto alla diretta strumentalita alla dignita umana di un diritto, dunque, sull’energia pare
configurarsi quella che, con un gioco di parole, puo essere definita una strumentalita strumentale.

Occorre precisare che anche nella categoria dei «nuovi diritti» sono inclusi quelli che sarebbero

strumentali ad altri'”. Gli esempi desumibili, in tal senso, sono davvero tanti. Uno & quello del

6, Tuttavia, in

diritto alla privacy, individuato come funzionale, fra gli altri, alla liberta personale
questi casi pare ragionevole osservare come si tratti sempre e comunque di ottenimento di “stadi
finali” di diritti (nuovi), mediante tutele, prestazioni e regolazioni ben definite.

Di converso, nel caso dell’energia, il nodo sembrerebbe individuarsi proprio a monte.

L’ottenimento dell’energia, di per sé, non porta a nulla: energia come bene vale se impiegata nei

129 C. cost., n. 217/1988, §5.1 cons. dir.

130 Cft. C. cost., n. 454/1989, §2 cons. dit.: d*abitazione’ non ¢ identificata dal legislatore in una figura giuridica fot-
male, quale potrebbe essere un diritto reale o personale di godimento, ma nella concreta res facti che prescinde da
qualsivoglia titolo giuridico sull'immobile, di proprieta, di comunione, di locazione».

131 §i v., notoriamente, C. cost., n. 400/1988, §3 ¢ ss. e, successivamente, n. 559/1989, §3 cons. di.

132 Si v., oltre alla sent. n. 217/1988, gia citata, le sentt. n. 161/2013, spec. §2.2 cons. dit., n. 106/2018, spec. §3.4
cons. dir,, n. 112/2021, spec. §7.1 cons. dir., n. 128/2021, spec. §8 cons. dit., n. 67/2024, spec. §6 cons. dit., n.
147/2024, spec. §3.1 cons. dit., n. 1/2025, spec. §5 cons. dit.

133 Cosl, ancora, C. cost., n. 217/1988, §4.2 cons. dir.

134 Thidem.

135 In argomento, F. MODUGNO, [ «uuovi dirittiy nella ginrisprudenza costituzionale, cit., 2, nonché passim e, pin di recente,
S. SCAGLIARINI, «L incessante dinamica della vita modernay. 1 nuovi diritti sociali nella giurisprudenza costituzionale, in E. CAVA-
SINO, G. SCALA, G. VERDE (cut.), I diritti sociali dal riconoscimento alla garanzia. 11 ruolo della ginrisprudenza, Editoriale
Scientifica, Napoli, 2013, 236, anche richiamati da M. GRECO, Prime note sulla dimensione costituzionale della poverta energe-
tica, cit., 450-451.

136 F. MODUGNO, [ «nuovi dirittiy nella ginrisprudenza costituzionale, cit., 25.
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molteplici e svariati ambiti in cui puo fornire benefici in termini di dignita"’. La strumentalita, in

questo caso, piu che nell’accezione poc’anzi evidenziata si configura come presupposto per una
piena espressione di altri diritti e liberta nel senso dei principi indicati dalla Costituzione. La locu-
zione «strumentalita strumentale» qui adottata, dunque, potrebbe essere ancor piu efficacemente
riformulata in «presupposto di effettiva strumentalita».

N¢, d’altro canto, porterebbe benefici in chiave euristica I'art. 43 Cost. La disposizione, come
rilevato in maniera cristallina da Giuseppe Guarino, evidenzia un carattere «indefettibile» di

«preminente interesse generale» sulle fonti di energia in quanto tali'™

. Lla norma esprime certa-
mente la lungimiranza dell’Assemblea costituente sull'importanza dell’energia; al contempo, non
si puo prescindere dal fatto che prevede un potere di intervento invasivo sul libero mercato e non
un fondamento per una prestazione di tipo sociale. Semmai, quest’ultima potrebbe essere frutto
del primo, ma si tratta di un discorso differente. L’art. 43 potrebbe giustificare un intervento fina-
lizzato a una (nuova) nazionalizzazione atta alla garanzia di erogazioni energetiche a prezzo infe-
riore a quello di mercato, per esempio. Questa nuova ipotetica nazionalizzazione, tuttavia, sareb-
be oggi improponibile per via dei principi eurounitari, che hanno ridimensionato le potenzialita
della disposizione'”. Si tratta, ad ogni modo, di una problematica che esula dall’argomento che si
sta trattando.

La peculiare connotazione strumentale dell’energia, quale presupposto per un pieno e dignito-
so esercizio e godimento di svariati diritti e liberta gia codificati, porta quindi a volgere altrove lo
sguardo per ricercare un ancoraggio costituzionale.

Questo potrebbe essere rintracciato direttamente nell’art. 3, e piu in particolare nel secondo
comma. Una non adeguata disponibilita di energia puo essere intesa gia di per sé come ostacolo
«di ordine economico e sociale» che limita «di fatto la liberta e 'uguaglianza dei cittadini» e impe-
disce «l pieno sviluppo della persona umana e leffettiva partecipazione di tutti i lavoratori
all’organizzazione politica, economica e sociale del Paese».

E vero che la norma in oggetto costituisce uno dei riferimenti essenziali a fondamento dei di-
ritti sociali elencati negli articoli successivi. Ma questo aspetto lascia intendere il forte legame fra
bisogno di energia e diritti, e non appare valere, ancora una volta, a ravvisare una coincidenza.
Cosl, se tutti 1 diritti sociali previsti dalla Carta trovano un riscontro nella finalita generale prevista
dal secondo comma dell’art. 3, quest’ultimo, da solo, puo portare a evidenziare la riconducibilita
dell’energia sul piano piu generale del presupposto di adeguati godimento ed esercizio.

137 In maniera similare, pur in termini di «miglioramento dello stile di vita», A.J. BRADBROOK, Achieving Access to Mod-
ern Energy Services, cit., 28: «It is noteworthy that Target 7.1 of the SDGs uses the term ‘modern energy services’. ‘Energy services’ is
needed rather than simply ‘energy’ as it is not energy in itself that society requires, as energy bas no intrinsic value, but rather the lifestyle
changes that modern energy services provide. Energy services result from the combined operation of primary energy sources, energy-related
technologies, labonr, materials, and infrastructure».

138 G. GUARINO, Unita ed autonomia del diritto dell’energia (1961), ora anche in ID., Seritti di diritto pubblico dell'economia ¢ di
diritto dell'energia, cit., 228 ss., spec. 232.

139 A. LUCARELLL, Art. 43, in R. BIFULCO, A. CELOTTO, M. OLIVETT! (cut.), Commentario alla Costituzione, 1, Totino,
2006, 900-901.
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Un riferimento esaustivo nel solo secondo comma dell’art. 3 non ¢ peraltro estraneo alla rifles-
sione della dottrina. Se ne ¢ fatto uso, ad esempio, in un campo d’indagine che presenta plurimi
punti di contatto con quello qui in discussione, cio¢ le politiche di sostegno al reddito. I due
campi sono infatti accomunati dal macro-ambito del contrasto alla poverta. In questi termini, il
generale riferimento all’art. 3, cpv., Cost., vale a consentire di rintracciare in «altre forme possibi-
lin, rispetto al lavoro non sempre concretamente accessibile, «quella liberta dal bisogno che resta il
paradigma basilare per poter impostare il progetto di eguaglianza sostanziale come ‘processo di
emancipazione personale e sociale’»'*’.

Rintracciare direttamente nell’art. 3, comma 2, Cost., il fondamento della risposta al bisogno
energetico consente di ricondurre quest’ultimo al pitt ampio «diritto a un’esistenza degna, finaliz-
zato alla pari dignita sociale, come ¢ stato gia detto in termini di garanzia di un minimo vitale,
quale frutto dell’adempimento dei doveri di solidarieta politica, economica e sociale di cui all’art.
2 Cost."!,

Questa prospettiva si rende confacente, per un verso, alla pluralita di misure impiegabili rispet-
to alle variegate situazioni concrete di bisogno e, per un altro verso, soprattutto alla strumentalita
delle stesse misure a una pluralita di diritti e liberta: non solo ai diritti sociali e non in termini della
configurazione di un «nuovo diritto» sociale. Come autorevolmente sostenuto, infatti, i diritti so-
ciali sono «strumenti atti a garantire che I’esercizio dei diritti civili e politici sia reso effettivo, non
sia messo in pericolo da gravi situazioni di disagio socio-economico» o, in altri termini, sono
«strumenti tendenti appunto a creare Ieguaglianza sostanzgiale delle condizioni socio-economiche, al
fine di evitare che disparita su quel terreno si riverbino sull’attribuzione ‘eguale’ dei diritti civili e
politici»'**. Al contempo, questo «intervento di ‘sostegno’ non ¢ comunque ‘tipizzato’» essendo la
relazione fra lart. 3, cpv. e i diritti sociali non «esaustiva del catalogo degli interventi a carattere

socialer, atteso che la disposizione legittima «anche altre misure, e cio¢ almeno: a) norme limita-

140 Cosi A. D’ALOIA, Egnaglianza. Paradigmi e adattamenti di un principio sconfinato’, in questa Rivista, 4/2021, 83, e i il
richiamo a M. LUCIANI, Dottrina del moto delle Costituzioni e vicende della Costituzione Repubblicana, in G. BRUNELLL, G.
CAZZETTA (cut.), Dalla Costituzione “inattnata” alla Costituzione “inattuale”? Potere costituente e riforme costituzionali nell'Ttalia
Repubblicana, Giuffre, Milano, 2013, 61. Allo stesso modo si pone, come d’altra parte notato, il piu strutturato sistema
dei servizi alla persona in materia assistenziale, disciplinato dalla L. 8 novembre 2000, n. 328, che all’art. 1, comma 2,
fa proptio tiferimento a quanto contenuto nel gia citato art. 128 del D.lgs. n. 112/1998 (cfr. supra, nt. 56). Anche in
questo caso si ¢ parlato di «una attuazione di specie dell’art. 3 Cost.», in quanto si inscrivono fra le attivita di rimo-
zione degli ostacoli di ordine economico e sociale pure quelle, piu generali, attinenti a «situazioni di bisogno e di dif-
ficolta»: sul punto, A. MATTIONI, La legge gnadro 328/2000: legge di attnazione di principi costitnzionali, in E. BALBONI, B.
BARONI 7 al. (cut.), I/ sistema integrato dei servizi sociali. Commento alla legge n. 328 del 2000 e ai provvedimenti attnativi dopo la
riforma del Titolo V" della Costituzione, Giuffre, Milano, 2003, 7.

141V, CASAMASSIMA, I/ diritto a un’esistenza dignitosa nel rapporto tra contrasto alla poverta e lavoro, cit., 165; M. RUOTOLO,
La lotta alla poverta come dovere dei pubblici poteri, cit., 402. Cfr. anche F. PIZZOLATO, 1/ minimo vitale. Profili costituzionali e
processi attuativi, cit., 23, che vede nell’art. 3, comma 2, Cost., una «clausola di aggiornamento automatico dei compiti
redistributivi della Repubblica al variare delle condizioni socio-economiche di conteston.

142 B. CARAVITA, Oltre l'egnaglianza formale. Un’analisi dell'art. 3 comma 2 della Costituzione, Cedam, Padova, 1984, 66-67.
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trici dell’autonomia privata; b) interventi del legislatore al fine di correggere le sperequazioni so-
ciali; ¢) norme che conferiscono 'autotutela di categoria»'®.

Certamente, dunque, la garanzia dei diritti sociali rappresenta la ricaduta principale
dell’operativita della disposizione anche sui bisogni energetici; parimenti, la visione trasformativa
generale in essa contenuta suggerisce di permanere su un orizzonte generale.

Tutto quanto detto consente inoltre di riallacciare la ricostruzione alla visione onnicomprensi-
va e generale della poverta che affiora dalla Costituzione. I.a poverta energetica puo al piu assu-
mere un’utile accezione descrittiva, anche quando intesa nella prospettiva della mancanza di ac-
cesso a servizi moderni ed efficienti, legandosi in questo modo alle politiche europee di transizio-
ne. Il ragionamento, pero, non sembra potersi chiudere qui, rendendosi imprescindibile il mante-

nimento di uno sguardo a tutto tondo dal punto di vista costituzionale'*

. Del resto, gia tempo
addietro ¢ stato evidenziato come la poverta energetica rappresenti effettivamente un aspetto sin-
tomatico del ciclo della poverta e non possa essere ridotta alla sola difficolta nel pagare le bollette;
al contempo, il rovescio della medaglia di una nozione specifica sarebbe rintracciabile nel rischio
di esulare dalla riflessione tanti altri profili, pur fondamentali, sebbene non direttamente attinenti
all’oggetto; in altre parole, occorrerebbe non distogliere lo sguardo dal cuore della questione, atte-
so che «energy poverty is» ...«povertyy'™”.

L’art. 3, comma 2, Cost., vale dunque da solo a sorreggere esaustivamente la pluralita di tutele

riconducibili alle svariate situazioni in cui emerge i bisogno energetico, tenendo ferma

143 Ivi, 67. 11 chiaro A. continua in nt. 36 ravvisando che mentre nell’art. 2 Cost. «si parla esplicitamente di ‘diritti’
(riconosciuti e garantiti), qui invece il riferimento alla rimozione degli ostacoli lascia aperta la possibilita
all’'utilizzazione di diversi strumenti».

144 Sui rischi anche solo relativi alla traduzione italiana di «energy poverfy» in «poverta energetica», nascondendo
quest’ultima locuzione una pluralita di significati a differenza della prima, cfr. A. MAESTRONI, Poverta energetica e stru-
menti di tutela: solidarieta e fratellanza, in E. BRUTI LIBERATI, M. DE FOCATITIS, A. TRAVI (cur.), Esperienze regolatorie enropee
a confronto nel settore dell'energia, Wolters Kluwer, Padova, 2017, spec. 73 ss. Tali rischi si possono osservare in una pre-
cedente versione del Piano Nazionale Integrato per ’Energia e il Clima del 2019 (emanato in attuazione del Reg. UE
2018/1999), in cui, precisando la mancanza di una definizione ufficiale, pet «poverta energeticar si intendeva provvi-
soriamente «la difficolta ad acquistare un paniere minimo di beni e servizi energetici» oppure «la condizione per cui
’accesso ai servizi energetici implica una distrazione di risorse (in termini di spesa o di reddito) superiore a quanto
socialmente accettabile» (cfr. PNIEC, dicembre 2019, in
https://www.mimit.gov.it/images/stories/documenti/PNIEC finale 17012020.pdf, 97). Di tale formulazione si
puo quantomeno evidenziare tutta 'incertezza derivante dalla commistione fra gli elementi «fuel» (la capacita di acqui-
sto del servizio) e quelli puramente «energy» (’accettabilita sociale e la qualita dello stesso) sottesi alla nozione. Nella
versione corrente e alla luce della piu recente normativa europea, tali riferimenti sono stati poi omessi in attesa del
recepimento  di  quanto  previsto  nella  Direttiva  n. 1791 (PNIEC, giugno 2024, in
https://www.mase.gov.it/sites /default/files/PNIEC 2024 revfin 01072024.pdf, 173). Occorre precisare che, an-
cora prima, la Strategia Energetica Nazionale, in https://www.mimit.gov.it/images/stories/documenti/Testo-
integrale-SEN-2017.pdf, novembre 2017, 223, offriva una nozione persino piu sfumata: «difficolta di acquistare un
paniere minimo di beni e servizi energetici, ovvero alternativamente, in un’accezione di vulnerabilita energetica,
quando I'accesso ai servizi energetici implica una distrazione di risorse (in termini di spesa o di reddito) superiore a
un ‘valore normale’». Su tale ultimo riferimento, M. JESSOULA, M. MANDELLI, La poverta energetica in Italia. Una sfida
eco-sociale, in il Mulino, 5/2019, 747. In generale, sull’irriducibile commistione fra gli element «fueds ed «wenergyr, cfr. K.
L1, B. LLOYD et al., Energy poor or fuel poor: What are the differences?, cit., 479.

145 D. KING, Energy poverty is poverty, in Esurio: Journal of Hunger and Poverty, 2009, 5.
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'attenzione sul minimo comune economico che le caratterizza e fungendo nello stesso tempo da
strumento propulsivo per la piena realizzazione della persona.

6. La ricerca dell’essenzialita della risposta al bisogno energetico: considerazioni conclu-
sive de iure condendo.

I rilievi che precedono, basandosi sull’auto-sufficienza dell’art. 3 Cost., non chiudono la que-
stione ma aprono a ulteriori prospettive che si possono sviluppare su un duplice piano: quello del
grado della prestazione assicurata e quello delle politiche sul reddito e sul lavoro in generale.

Per entrambi i piani, il presupposto appare unitario. Ancora ritornando sul punto, le tipologie
di misure che sono state tratteggiate a fini ricostruttivi possono essere colte come espressione di
diversi volti dello Stato. In particolare, rispettivamente: quello assistenziale, che dispone provvi-
denze piu immediate; quello regolatore, che interviene nell’economia, soprattutto correggendola;
quello promotore, che persegue finalita d’interesse generale attraverso il coinvolgimento dei pri-
vati. La domanda ¢ se questo insieme di prestazioni, direttamente o indirettamente in soccorso
del bisogno energetico sulla base dell’art. 3, cpv., Cost., risulti esauriente in una prospettiva costi-
tuzionale sistematica; in altre parole, il quesito ¢ se il medesimo quadro collimi esaustivamente
con quanto desumibile dalla Carta.

A tale quesito si possono rintracciare le premesse per una risposta negativa, in quanto la Costi-
tuzione repubblicana lascia intendere la necessita di un approccio ancora piu strutturato di quanto
finora messo concretamente a disposizione. Proprio a partire dalla visione espressa dalla Carta,

che puo essere intesa come una bussola™

per orientare il giudizio sull'impianto normativo attuale
in rapporto al dato reale, non si puo fare a meno di notare la mancanza di una promozione auten-
ticamente onnicomprensiva dei gradi di bisogno che 'ambito energetico puo portre, finalizzata
direttamente al loro soddisfacimento, stante il carattere inedito con cui questi ultimi si sono pre-
sentati da pochi anni.

I punto di partenza ¢ costituito dal rovescio della medaglia che puo presentare 'univocita del
ricorso all’art. 3 Cost., soprattutto se sullo stesso ricorso si avanzi una lettura riduttiva o restritti-
va. Per un verso, le possibili risposte dell’ordinamento al bisogno energetico basate sulla disposi-
zione in oggetto (e percio su un momento, per cosi dire, antecedente alla catalogazione e alla con-
seguente garanzia dei diritti e delle liberta) possono infatti consentire, alla stregua della garanzia di
uno zus existentiae, una utile gradazione e una certa elasticita (a seconda dei casi) dell’intervento'’.
Si pensi soprattutto alle prestazioni in forma di provvidenze, ma lo stesso puo valere, pure nella
loro meno diretta incidenza, per le misure regolatorie e per quelle promozionali. Per un altro ver-
so, tuttavia, queste misure si connotano, nella loro immediatezza, per una certa sfuggevolezza
dovuta alla discrezionalita della loro previsione sul guomodo nonché sull’an e sul guantum. In gene-

146 La metafora ¢ anche utilizzata da E. ROSSI, Bisogn, diritti e Costitugione, cit., 328.
147V, CASAMASSIMA, I/ diritto a un’esistenza dignitosa nel rapporto tra contrasto alla poverta e lavoro, cit., 166.
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rale, occorre poi considerare come su queste misure venga spesso € in maniera eccessivamente
148

ottimistica proiettata I'intera aspettativa di risoluzione del problema della poverta®. F questa, del
resto, la principale critica proveniente dalle istituzioni eurounitarie.

Cosicché, in relazione al primo piano, attinente al grado della prestazione, puo essere prospet-
tata la necessita di perlustrare possibili strade aggiuntive e finalizzate a rendere piu strutturata la
garanzia dei relativi bisogni. Una di queste strade puo certamente essere quella della determina-
zione dei livelli essenziali delle prestazioni di cui all’art. 117, comma 2, lett. ), Cost.'”, che, anche
a conferma del ragionamento condotto in questa sede, riguarda non solo le prestazgioni dei diritti
sociali, ma pure di quelli civili. E stato infatti sottolineato come siffatto strumento «non attiene
tanto alla struttura dei singoli diritti, ma al problema dell’eguaglianza come valore di fondazione
del patto costituzionale e di alimentazione del senso stesso della cittadinanza nazionale, che in
quanto tale deve mantenersi ad un livello (appunto essenziale, definito dall’istituzione che rappre-
senta 'intera comunita nazionale) di a-territorialita»'™.

Si ¢ gia fatto cenno alle proposte definitorie in occasione della dibattuta attuazione dell’art. 116
Cost., anche in riferimento alla materia energetica e alla relativa conferma della multiformita delle
tipologie di fattispecie, identificabili in termini di bisogni immediati, di regolazione del mercato, di
sicurezza energetica e di promozione dell’efficientamento. Tuttavia, al di 1a del tema
dell’autonomia differenziata, il «ritardo»' della definizione dei livelli essenziali ¢, in generale, cosa
nota a piu di vent’anni dalla riforma del Titolo V. Cio detto, quello che preme mettere in eviden-
za ¢ 'opinione condivisa secondo cui I'essenzialita della prestazione costituisca non una traduzio-
ne del concetto di «minimoy», ma un’aggiunta a esso in termini quantitativi e qualitativi.

Anche di recente, nella sentenza “dottrinale” n. 192/2024 sulla Legge «Calderoli» n. 86 del
26 giugno 2024, i giudici del Palazzo della Consulta hanno infatti ribadito che mentre «l nucleo
minimo del diritto ¢ un limite derivante dalla Costituzione e va garantito da questa Corte», i livelli
essenziali «sono un vincolo posto dal legislatore statale», la cui «determinazione origina, poi, il

148 Cosi, proprio in riferimento ai bonus, E. BALBONI, Livelli essenziali: il nuovo nome dell'eguaglianga? Evoluzione dei diritti
sociali, sussidiarietd e societd del benessere, in E. BALBONI, B. BARONI 7 al. (cut.), I/ sistema integrato dei servizi sociali, cit., 38.
149°Si v. gia la ricostruzione di L. TRUCCO, Diritti sociali e livelli essenziali delle prestazioni tra politiche legislative e Corte costitu-
zionale, in E. CAVASINO, G. SCALA, G. VERDE (cut.), I diritti sociali dal riconoscimento alla garanzia, cit., 103 ss. Piu di re-
cente, cfr. F. MASCI, I Jivelli essenziali delle prestazioni: appunti per una ricostruzione, Editoriale Scientifica, Napoli, 2025.

150 A. D’ALOIA, Diritti e stato antonomistico. Il modello dei livelli essenziali delle prestazions, in Le Regioni, 6/2003, 1120-1121.
Sulla trasversalita dei diritti («T'utti 1 diritti, dunque, debbono ritenersi evocati dalla lettera 7) del nuovo art. 117,
comma 2, a prescindere dalla ‘casella’ nella quale si ritenga di classificarli») oggetto della norma, cfr. M. LUCIANI, |
diritti costitnzionali tra Stato e Regioni (a proposito dell'art. 117, comma 2, lett. m della Costituzione), in Pol. dir., 3/2002, 350; un
«allargamento della tipologia dei diritti comporta, dunque, un parallelo allargamento della tipologia delle prestazioni
da assicurare. Il concetto di ‘prestazione’, anzi, sembra coincidere con quello di ‘garanzia’ quel che conta, in definiti-
va, ¢ la garanzia del riconoscimento di alcune — essenziali — condizioni eguali del godimento dei diritti su tutto il terri-
torio nazionale, ferma restando la possibilita di una differenziazione al di 1a della soglia stabilita dal legislatore statale»
(ivi, 351).

151 Cosi C. cost., n. 220/2021, §5.1 cons. dir.

152 A. MORELLI, Edjtoriale. 1/ volto del regionalismo italiano e i suoi lineamenti incerti, in Diritti regionali, 2/2025, 334.
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dovere dello stesso Stato di garantirne il finanziamento»'. Gia in precedenza avevano ben evi-
denziato che i LEP «indicano la soglia di spesa costituzionalmente necessaria per erogare le pre-
stazioni sociali di natura fondamentale, nonché ‘il nucleo invalicabile di garanzie minime’ per ren-
dere effettivi tali diritti»'*,

In sostanza, se il nucleo minimo e le prestazioni essenziali si muovono nell’orizzonte del prin-
cipio di eguaglianza, le seconde garantirebbero una prestazione piu strutturata da cui sarebbe dif-
ficile, in aggiunta a quanto comunque accade in relazione al primo, recedere, nonostante la di-
screzionalita della determinazione'”. In questa prospettiva, se le sovvenzioni costituiscono uno
dei modi (non 'esclusivo, pero) per concorrere alla garanzia del contenuto minimo di un diritto, 1
livelli essenziali sarebbero un aspetto aggiuntivo (quasi all'interno di uno stadio progressivo di
tutela)"™ e al contempo necessatio in termini di solidita.

La distinzione fra nucleo minimo e prestazione essenziale, cosi delineata, richiama tra I’altro
quella fra garanzie di sussistenza immediate e assicurazione di una maggiore qualita del servizio,
coerentemente alle esigenze del ben-essere su culi tutte le piu recenti riflessioni in ambito energetico,
a ragione, si concentrano. In tal senso, se il concetto di «essenzialita» ¢ intellegibile, ¢ parimenti
importante evidenziare come implicate nella determinazione det livelli essenziali siano «la quantita
e la qualita delle prestazioni e dei servizi pubblici necessari per garantire a tutti il relativo ‘nucleo
invalicabile di garanzie minime’ per rendere effettivi tali diritti, che una volta identificato con
norme non puo essere finanziariamente condizionato»'’.

Pertanto, attese la stringente attualita e la “novita” dei relativi bisogni, quello energetico rap-
presenta uno dei campi in cui la definizione dei LEP si rivela piu urgente e necessaria ai fini di
maggiore strutturalita.

Complementare al piano del grado della prestazione — e vista la necessita del raggiungimento
di una essenzialita oltre al minimo indispensabile — ¢ quello, riguardante un angolo visuale piu
generale, relativo al lavoro e al reddito. Pur brevemente, si ritiene di soffermarsi su questo ampio
argomento perché proprio il reddito ¢, come visto, assunto dalla normativa eurounitaria fra le
«cause profonde» della poverta energetica.

153 C. cost., n. 192/2024, §14 cons. dit. La Cotte, zbidem, aggiunge che «[la] distinzione tra LEP ¢ nucleo minimo del
diritto consente di non svuotare di senso la competenza di cui all’art. 117, secondo comma, lettera ), Cost.: infatti,
se 1 due concetti coincidessero, tale norma attribuirebbe al legislatore statale il mero compito di esplicitare un vincolo
gia derivante dalle norme costituzionali sui diritti».

154+ C. cost., n. 220/2021, §5.1 cons. dir. (in richiamo, peraltro, a n. 62/2020 e a n. 142/2021), su cui V. TONDI DELLA
MURA, I LEP sulle montagne russe. Primi rilievi sul «Rapporto finale» del Comitato per l'individuazione dei livelli essenziali delle
prestazioni, in Nuove Autonomie, 1/2024, 22. Cfr. anche A. D’ALOIA, Diritti e stato antonomistico, cit., 1116 ed E. PESARE-
SI, La determinazione dei livelli essenziali delle prestazioni e la materia «tutela della saluter: la proiezione indivisibile di un concetto
unitario di cittadinanza nell'era del decentramento istitnzionale, in Ginr. cost., 2/2006, 1746-1747.

155 Discrezionalita che, ad ogni modo, non puo intaccare il nucleo minimo, a conferma dell’articolato rapporto inter-
corrente fra questo e i livelli essenziali. In merito, D. MONE, Costituzione, regionalismo e coesione ferritoriale, Editoriale
Scientifica, Napoli, 2023, 152, anche in richiamo a C. PANZERA, [ Jivelli essenziali delle prestazioni fra sussidiarieta e collabo-
ragione, cit., 952.

156 A. D’ALOIA, Diritti ¢ stato antonomistico, cit., 1117, E. PESARESI, La determinazione dei livelli essenziali delle prestaziont,
cit., 1746.

157 V. TONDI DELLA MURA, [ LEP sulle montagne russe, cit., 20.
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In questo caso, la bussola costituzionale spinge a tenere presente, come gia accennato'™ e in ot-
tica onnicomprensiva, il fatto che la poverta (anche, ma non esclusivamente, energetica) deve es-
sere contrastata guardando anzitutto al lavoro e alla relativa «retribuzione proporzionata alla
quantita e qualita», quest’ultima «in ogni caso sufficiente ad assicurare» al lavoratore e alla sua fa-
miglia «un’esistenza libera e dignitosa», come prescrive il primo comma dell’art. 36 Cost. Le ra-
gioni di tale precisazione, che si ritengono solo in apparenza banali, sono avvertite in virtu del
fatto che le difficolta nell’affrontare le spese (anche energetiche, anche per permettersi un servizio
efficiente, moderno) discendano anzitutto da una condizione reddituale non adeguata e solo in un
momento successivo da cattiva informazione, da inerzia o da negligenza nel migliorare le condi-
zioni di vita domestiche.

Rispetto a questo quadro, non si comprende perché la critica sull'inadeguatezza delle misure di
sussidi, in quanto efficaci solo nel breve periodo, sfoci, in senso univoco, solo nella soluzione del-
le misure di efficientamento, queste inquadrate come le uniche in grado di assicurare una prospet-
tiva di lungo periodo. Pur vedendosi nella transizione energetica uno degli obiettivi principali de-
sumibili dalla normativa comunitaria, frutto di una scelta di campo politico-discrezionale,
I'inadeguatezza delle misure assistenziali puo essere ricondotta, piu in generale, anche rispetto alla
mancanza di politiche del lavoro in senso strutturale. Cio trova sponda anche nella piu recente
dottrina sociale della Chiesa cattolica’®’. Nell’Enciclica Laudato si’, Francesco ha evidenziato
I'importanza delle politiche del lavoro in luogo di quelle assistenziali: «aiutare 1 poveri con il dena-
ro dev’essere sempre un rimedio provvisorio per fare fronte alle emergenze. Il vero obiettivo do-

160

vrebbe essere di consentire loro una vita degna mediante il lavoro» ™. Cosi, «[l]a porta ¢ il lavoro:

la porta della dignita di un uomo ¢ il lavoro»'®.

Risalta pertanto una questione cruciale rispetto alle politiche di contrasto alla poverta. Del re-
sto, le previsioni europee all'interno delle politiche di transizione che evidenziano la necessita di
un sostegno economico a chi versa in condizioni di difficolta'” e alcune previsioni nazionali di
natura promozionale specificamente indirizzate alle fasce piu deboli possono essere intese come
espressione di una presa d’atto dell'ineludibilita del problema della diseguaglianza economica, che
altro non appare se non attinente, in fin dei conti, alle altre due «cause profonde» individuate. Si
puo, da questa prospettiva, evincere una non completa sovrapponibilita fra le misure di transizio-
ne e quelle di contrasto alla poverta energetica'®. Fra le due dimensioni permane uno iato che
induce a isolare, ancora una volta, 'aspetto della qualificazione del fattore economico.

158 Cft. supra, al par. 3.

159 Sul legame fra le previsioni costituzionali in materia economica e la dottrina sociale cfr. gia A. LOIODICE, A#uare
la Costituzione. Sollecitazioni extraordinamentali, Cacucci, Bari, 2000, 38 sas.

160 FRANCESCO, Lett. enc. Laudato si” «Sulla cura della casa comune», 24 maggio 2015, in vatican.va, §128.

161 FRANCESCO, Discorso del Santo Padre Francesco ai partecipanti all’assemblea della fondazione “Centesimus Annus pro Pon-
tifice”, 8 ottobre 2022, in vatican.va.

162 Cfr. supra, nt. 33.

163 Piu in generale sulle problematiche del rapporto fra strategie ecologiche e aspetti sociali, cfr. i rilievi sollevati da G.
RAZZANO, L'ambiente in Costituzione. Accanto ad altri beni, in L. CASSETTI, F. FABRIZZI, A. MORRONE e al. (cut.), Studi
in memoria di Beniamino Caravita, 1, Ambiente e transigione ecologica, Editoriale Scientifica, Napoli, 2024, 639.
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In tal senso, il rilievo sull’inefficacia delle misure di mero conferimento (o di quelle, per cosi
dire, “emergenziali” di correzione dell’economia) puo essere considerato ai fini di un superamen-
to della dinamica assistenziale non solo tramite le politiche di transizione, ma anche per mezzo di
quelle del lavoro, fondamento della Repubblica (art. 1 Cost.) e indice di un profilo «insuperabil-

mente umanoy»'®, finalizzato alla piena espressione della persona e fonte di «progresso materiale o

spirituale della societa» (art. 4 Cost.) anche nella lotta alla poverta'®.
Solo per cenni e ai fini che qui rilevano, I'inadeguatezza delle misure assistenziali puo essere
osservata anche in merito ai diversi interventi che negli anni piu recenti hanno caratterizzato il

166

sostegno al reddito (il reddito di inclusione'®, il reddito di cittadinanza'®" e I’assegno di inclusio-

nel()S

). Questi strumenti sono indice del tentativo di legare, in diversi modi e gradi, le misure eco-
nomiche al reinserimento dei beneficiari dal contesto sociale, relazionale e comunitario a cui ap-
partengono. Nello stesso tempo si ¢ anche messo in luce il rischio di un’instaurazione di un rap-
porto a senso unico fra Stato e collettivita, dall’alto verso il basso: questo si rivela sia foriero di
una sostanziale deresponsabilizzazione del cittadino, sia, soprattutto, sterile nel favorire una mag-
giore coesione sociale, quindi non perfettamente in linea con quanto emerge dalla Costituzione'®.

Nella consapevolezza che non ¢ questa la sede per un approfondimento di un tema cosi ampio
(e che esulerebbe di gran lunga dall’oggetto della presente riflessione) ci si puo limitare a conclu-
dere come una visione piu strutturale anche sul piano delle politiche in questo campo possa offri-
re al problema del bisogno energetico un ausilio determinante. A tal fine si ritiene perod fonda-
mentale tenere conto, ancora una volta, del dato reale e in particolare dei caratteri dell’epoca cor-
rente, contrassegnata da sempre piu accentuati individualismo e isolamento. Quest’ultimo concet-
to, specificamente, rimanda alle condizioni di difficolta che la persona puo attraversare nella sua
carenza domestica di energia. La riconquista del lavoro, in tal senso, non potrebbe passare solo
attraverso le maglie della burocrazia, in una prospettiva ancora dall’alto verso il basso, ma richiede
il coinvolgimento di tutti i componenti della «Repubblica» di cui all’art. 3, comma 2, Cost. (citta-

)170

dini, istituzioni, imprese, terzo settore, ecc...) . Anche sull’energia, dunque, la questione della

coesione sociale si presenta in tutta la sua urgenza ai fini di un recupero di «una tensione comune

164 M. LLUCIANIL, Radici ¢ conseguenze della scelta costitnzionale di fondare la Repubblica democratica sul lavoro, in Arg. dir. lav.,
3/2010, 634.

165 R. MICCICHE, I/ reddito di cittadinanza ¢ la democrazia fondata sul lavoro. Analisi ginridica dei sussidi di disoccupagione tra
Costitnzione economica e trappola della povertd, in Nuove Autonomie, 3/2022, 1007-1008.

166 D Igs. 15 settembre 2017, n. 147.

167 D.1. 28 gennaio 2019, n. 4.

168 D 1. 4 maggio 2023, n. 48.

169 Cfr. V. TONDI DELLA MURA, Lz frontiera aperta da Giorgio Lombardi nella sistematica dei doveri costituzionali: dall'idealismo
mazziniano al personalismo costituzionale, in Federalismi.it, 4/2021, 318-319. Citca le ripercussioni sulla fiducia nelle istitu-
zioni rappresentative cfr. AM. NICO, Riflessioni in tema di ginstizia, economia e certezza del diritto, in Federalismi.it, 13/2018,
7.

170 Si pensi, in riferimento al terzo settore, al ruolo sostanzialmente politico — nel senso di svolgimento di attivita
d’interesse generale nel territorio — giocato dai relativi enti, su cui L. GORI, Tergo settore e Costitugione, cit., spec. 343 ss.,
il quale evidenzia le relative implicazioni sul piano della forma di Stato.
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e condivisa verso i valori di fondo propri della comunita, da rimettere alle responsabilita
dell’intero corpo sociale e di ciascuno» alla luce del principio di solidarieta'”.

Abstract [It]: Negli ultimi anni si registra un’attenzione crescente da parte delle istituzioni
verso 1 bisogni energetici in ambiente domestico, relativi all’accessibilita a servizi quali il
raffrescamento, il riscaldamento, l'igiene, il cibo, il lavoro, I'istruzione e altri aspetti essen-
ziali della vita quotidiana. Tali esigenze assumono rilievo anche in termini di accesso a un
servizio di qualita, efficiente e sostenibile. Si pensi alla nozione di «poverta energeticar,
claborata inizialmente in altri campi del sapere e successivamente accolta nella normativa
europea all'interno delle politiche di transizione. Sul piano delle categorie costituzionali,
tuttavia, anche alla luce dell’approccio della Carta al contrasto alla poverta, tale fenomeno
non sembra legittimare il riconoscimento di un autonomo diritto all’energia. L’energia
costituisce piuttosto una precondizione per leffettivo godimento di diritti e liberta gia
riconosciuti e tutelati. La sua carenza si configura quale ostacolo di ordine economico e
sociale, limitativo della liberta e dell’'uguaglianza, rientrando nel parametro di cui all’art. 3,
comma 2, della Costituzione.

Title: The Social Protection of Energy Needs within the Constitutional Framework for
Combating Poverty

Abstract [En]: In recent years, institutions have paid increasing attention to domestic enet-
gy needs, particularly regarding access to essential services linked to cooling, heating, hy-
glene, food, work, education, and other fundamental aspects of daily life. These needs are
gaining consideration also in terms of access to a high-quality, efficient, and sustainable
services. Consider the notion of «energy poverty», which was initially developed in other
fields of knowledge and later incorporated into European regulation within the broader
framework of transition policies. However, from the perspective of constitutional catego-
ries and in light of the Constitution’s general approach to poverty, this phenomenon does
not appear to justify the recognition of an autonomous right to energy. Rather, energy
should be understood as a precondition that enables the effective enjoyment of already
recognized and protected rights and freedoms. Its deprivation constitutes an economic
and social obstacle that limits both freedom and equality, thus falling within the scope of
Article 3, paragraph 2, of the Constitution.

Parole chiave: diritto all’energia; poverta energetica; nuovi diritti; transizione energetica; li-
velli essenziali; eguaglianza.

Keywords: right to energy, energy poverty, new rights; energy transition; essential levels;
equality.

71 V. TONDI DELLA MURA, La frontiera aperta da Giorgio Lombardi nella sistematica dei doveri costituzionali, cit., 319; su que-
sti aspetti cfr. anche ID., Della sussidiarieta orizzontale (occasionalmente) ritrovata: dalle linee guida dell’ ANAC al Codice del terzo
settore, in questa Ravista, 1/2018, 6 ss. Sull’accezione relazionale di taluni bisogni cfr. E. ROSSI, Bisogni, diritti ¢ Costitu-
glone, cit., 317.
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1. Premessa: il “caso” della revisione dell’art. 119 Cost.

La legge cost. n. 2 del 2022 ha modificato I'art 119 Cost, allo scopo di riconoscere la peculiari-
ta delle isole, promuovendo le misure necessarie a rimuovere gli svantaggi connessi a tale condi-

zione geograﬁcal.

* Assegnista di ricerca in Diritto costituzionale presso I'Universita degli Studi del Molise.

1Come noto, I'art. 119 Cost prevedeva gia il riconoscimento della tutela delle aree insulati. Tuttavia, la legge cost. n. 3
del 2001 ha modificato I’art. 119 Cost eliminando il riferimento al c.d. “principio” dell’insularita, alimentando diverse
questioni in ordine a tale scelta cfr. M. BEZTU- G.COINU, L 7nsularitd ¢ la difficile strada verso leffettivitd, in Dpce on-line, 3,
2023, 2897 ss.; G. DEMURO, L’Isola, il gindice costituzionale ¢ lo Stato disinformato, in Le Regioni, n. 1/2019, 328 ss.; V.
ONIDA, L'insularita decisiva ma non va in Costitugione, intervista resa a La Nuova Sardegna, 26 febbraio 2018; A.
D’ATENA, Passato, presente ¢ ..futuro delle antonomie regionali speciali, in Rivista Aic, n. 4/2014, 1 e ss.; G.G. FLORIDA, In-
trodugione, in 'T.E. Frosini (a cura e con prefazione di), Isole nel diritto pubblico comparato ed enrogpeo, Torino, 2007, 3 ss.;;
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Roberti Ilaria Prorogatio delle Camere e revisione costituzionale

Tale revisione costituzionale ¢ stata oggetto di molteplici riflessioni, principalmente incentrate
sull’effettiva attenuazione dei divari sociali ed economici tra i territori peninsulari e quelli insulari’,
pitt di recente, anche nell’ottica dell’attuazione del c.d. regionalismo differenziato’.

Invero, la modifica dell’art. 119 Cost pone un problema ulteriore, se non prodromico, che at-
tiene al suo procedimento di revisione e alle funzioni del Parlamento. Con cio vuol dirsi che la
legge di revisione n. 2 del 2022 ¢ stata approvata durante la prorggatio delle Camere, ovvero quan-
do era intervenuta una causa di cessazione anticipata della legislatura. Difatti, dopo alcuni giorni
dalla pubblicazione in Gazzetta ufficiale del decreto del Presidente della Repubblica di sciogli-
mento anticipato delle Camere®, il Senato aveva approvato ugualmente la revisione dell’art. 119
Cost, disattendendo gli effetti dell’atto presidenziale.

Si ¢ trattato di un wnicum nell’esperienza repubblicana, in quanto, sino ad allora, non era mai
stata approvata una revisione costituzionale di tale natura.

Pertanto, nel presente lavoro saranno esaminati i profili di compatibilita tra 'applicazione
dell’art. 61 comma 2 Cost e la procedura di revisione della Costituzione. A tal fine si mettera in
evidenza se l'esercizio del potere di revisione costituzionale sia annoverabile nell’attivita di ordi-
naria amministrazione, che le Camere devono svolgere durante il regime di prorogatio, oppure se il

ricorso all’art. 138 Cost contrasti con la “virtualita di funzionamento’

dell’Aula, comportando
implicazioni di tenore problematico sul ruolo del Parlamento nel procedimento di modifica della

Costituzione.

2. Cenni ricostruttivi sulla prorogatio

Come ¢ noto, “la prorogatio, cosi come viene comunemente concepita, ¢ nulla piu che un resi-

duo di quelle finzioni con cui operava la vecchia e ormai sorpassata scienza giuridica”. Difatti,

M. OLIVETTI, Lo Stato policentrico delle autonomie, in 'T. Groppi — M. Olivetti (a cura di), La Repubblica delle antonomie.
Regioni ed enti locali nel nnovo Titolo 17, Torino, 2001, 37 ss.

4l riferimento ¢ ai molteplici problemi relativi non soltanto ai divari tra le diverse isole, ma anche le disparita
all'interno di un’isola tra zone aree interne e aree metropolitane, come rilevato da M. BEZTU- G. COINU, L 7nsularita e
la difficile strada verso leffettivita, cit., 2897 ss.; G.G. CARBONL, La stagione dell'insularita, in Federalismi.it, n.22/2022, 20 ss.,
M. D’AMICO, Commissione Affari Costituzionali, Senato della Repubblica. Andizione sui Disegni di legge costituzionale nn. 83 e
connessi (14 novembre 2019), in Osservatorio AIC, n. 6/2019, 99 ss.; G. DEMURO, Le isole ritornano in Costituzione, in Quad.
cost., 0. 4/2022, 902 ss.; T. E. FROSINI, "Insularita ¢ Costituzione, in Rivista ginridica del Mezzogiorno, 2020, 1, 247 ss.

3G. ARMAO, Regionalismo differenziato, condigione di insularita e riforma costituzionale in senso presidenziale: sinergia o ingorgo?, in
Astrid-online, gennaio 2023, 1 ss.

Il decreto presidenziale ¢ stato pubblicato in Gazzetta ufficiale il 21 Luglio 2022, mentre ’ultima votazione sul testo
di revisione dell’art. 119 Cost ¢ avvenuta il 28 Luglio 2022.

SRichiamando Pespressione di L. Elia,

°G. BALLADORE PALLIERI, Diritto costituzionale, Milano, 1965, 234. Sulle origini di tale istituto si veda anche G.
D’ORAZIO, Prorogatio (diritto costituzionale), in Enciclopedia del diritto, Vol. 37, Milano, 1988, 428 e ss.; P. GIOCOLI NAC-
C1, Prorogatio del Parlamento, mandato parlamentare e prerogative parlamentari, in Rassegna di diritto pubblico, 19, 1964, 700 ss.;
G. GUARINO, Durata delle Camere e prerogative parlamentari, in Foro italiano, 1954, 51 ss.; L. ELIA, Durata della prorogatio
delle Camere e prerogative parlamentari, in Foro padano, 11, 1954, 51 e ss.; A. MANZELLA, I/ Parlamento, Bologna, ul. ed.
2003, 166 ss.; A.A. ROMANO, La prorogatio negli organi costitugionali, Milano, 1967; S. TRAVERSA, Proroga e prorogatio delle
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ereditando parzialmente la disciplina dell’zmperium militiae’, 1a prorogatio consiste in una fictio, coinci-
dente con la permanenza dell’organo nonostante la sua cessazione in carica®. O meglio, la perma-
nenza dell’organo si giustifica in base alla circostanza che le sue funzioni sono state legittimamen-
te esercitate, finché non ¢ intervenuta una causa di cessazione del suo mandato’. Percid, “non
puo negarsi Iesistenza della prorggatio in attesa che si elegga o si proclami un successore”". Sulla
base di tale affermazione puo evidenziarsi che la prorogatio delle Camere ¢ un istituto che si fonda
su una qualifica de facto''; vale a dire, “non vi & prorogatio qualora si crei una situazione di fatto cui
segua una configurazione giuridica (legittimazione), ma vi ¢ prorogatio quando la scadenza del ter-
mine determina I'insorgenza di una situazione in cui il fatto acquista una particolare rilevanza e a
cui segue una configurazione giuridica (legittimazione) parziale”".

Come noto, dalla prorggatio si distingue la proroga. Quest’ultima consente il “prolungamento
della durata dell’organo™", in presenza di specifiche e peculiari circostanze inerenti al suo funzio-
namento'’. Ovvero, mediante I’adozione di un apposito atto legislativo (quale ¢ la legge di proro-
ga) le Camere sono legittimate ad esercitare le loro funzioni anche dopo la fine della legislatura',
perché con la “proroga si prolunga la legislatura mentre con la prorggatio il termine finale della le-
gislatura rimane inalterato™’.

La distinzione tra proroga e prorggatio ¢ presente anche all’interno della Costituzione. La proro-
ga ¢ infatti disciplinata dall’art. 60 comma 2 Cost, ed ¢ prevista soltanto in caso di guerra, mentre
I'art. 61 comma 2 Cost disciplina la prorggatio delle Camere a seguito del loro scioglimento antici-
pato da parte del Presidente della Repubblica, o ancora quando sopraggiunge la fine della legisla-

tura.

Camere, Roma, 1983. Piu di recente si veda A. SPERTI, Azt 67 Cost, in Commentario alla Costituzione, a cura di R. Biful-
co- A. Celotto- M. Olivetti, Vol. 11, Torino, 2006, 1184 e ss.

"Secondo A.A. ROMANO, La prorogatio negli organi costitnzionali, cit., 81 ss. & necessario specificare che la prorogatio deriva
dal diritto pubblico romano, ma al contempo ¢ importante “chiarire alcuni equivoci che gravano sulla moderna ela-
borazione scientifica della prorogatio. In diritto pubblico romano vigeva il principio della cessazione automatica dalla
carica alla scadenza, ipso iure. Per quanto riguarda Uimperinm militiae, se alla scadenza della carica non era ancora giun-
to il successore, il precedente titolare rimaneva nell’esercizio delle sue funzioni (..). In tale nozione assai ampia la pro-
rogatio era giustificata da particolari stati di necessita inerenti al comando militare (..). Il largo uso della prorogatio
nell’imperium militiae (..) non giustifica pero 'affermazione secondo cui la scadenza della carica non ¢ altrettanto irre-
fragabile che nell’impierium domi”. Ecco perché, la nozione di prorogatio ereditata dagli ordinamenti moderni risente
parzialmente della tradizione romanistica.

8A.A. ROMANO, La prorogatio negli organi costituzionali, cit., 82 ss.

9Ibidem.

10Tbidem, 128 e ss.

HTbidem, 3.

12]bidem, p 7-8.

BIbidem.

14Per una piu ampia ricostruzione dell’istituto si rinvia a G. D’ORAZIO, Prorgga delle Camere, in Enciclopedia del diritto,
Vol. 37, Milano, 1988, 415 e ss.; A.A. ROMANO, La prorogatio negli organi costituzionali, cit., 8 ss.; S. TRAVERSA, Proroga e
prorogatio delle Camere, cit. 19 ss.

15A.A. ROMANO, op. ult. cit., 8 ss.; S. TRAVERSA, op. ult. cit., 19 ss.

1A A. ROMANO, La prorogatio negli organi costitugionali, cit., 173.
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Ciononostante, inizialmente, in Assemblea costituente si ebbe “la trattazione congiunta dei

7. Tale scelta fu motivata non solo da “esigenze di ordine sistematico”"® ma

due articoli in esame
anche in virtu di “quell’'unico complesso fenomeno della durata delle Camere, della loro rinnova-
zione e dell’atteggiarsi in riferimento ad esse dell’esercizio dei poteri””’. In particolare, i Costi-
tuenti esaminarono il problema della durata delle Camere sotto un unico articolo ('art. 58), la

9520

“cui attivita elaborativa (..) era stata piuttosto ampia””. Infatti, si alternarono posizioni contra-

stanti, che riguardarono il “concetto di durata delle due Camere (..), 'elezione per periodi di tem-

po differenziati”™', i tempi previsti per la prima riunione utile delle nuove Camere elette,

eventualita di prevedere una Giunta permanente intercamerale alla scadenza della “legislatura”*,
nonché la disciplina dei poteri parlamentari dopo lo scioglimento anticipato™.

Per tali ragioni, I'zzer di formazione degli articoli 60 e 61 Cost fu decisamente complesso, giun-
gendo alle attuali formulazioni per “un duplice ordine di esigenze: da un lato, provvedere ad un
diverso e pit omogeneo accorpamento delle disposizioni con trasposizione dei singoli commi al
fine di differenziare la norma relativa alla durata di ciascuna Camera e alla sua eventuale proroga,
da quella concernente le modalita temporali del procedimento di rinnovazione dell’'organo e dei
suoi poteri in quel periodo; dall’altro, tenere nella dovuta considerazione le norme successiva-
mente approvate per superare eventuali disarmonie ed anche, pit semplicemente, eliminare inutili
ripetizioni”**.

Tuttavia, la distinzione tra 1 due istituti acquisto un carattere piu labile, allorquando in Assem-
blea costituente si ribadi la loro comune finalita. Quest’ultima coincideva con I'assicurare il rego-
lare svolgimento delle funzioni assembleari anche dopo la scadenza della legislatura®™. Pit preci-

9526

samente, listituto della proroga fu “ispirato ad un sistema di garanzie riconducibili

all'impossibilita di indire le elezioni politiche a causa dello stato di guerra®. Anche la prorogatio si

17S. 'TRAVERSA, Proroga e prorogatio delle Camere, cit., 3.

18[bidem.

PTbidem.

20Tbidem, 4.

21Tbidem.

2In particolare, si sofferma sulla distinzione tra “legislatura” e “sessione” S. TRAVERSA, Prorgga e prorogatio delle Camse-
re, cit., 11 e ss. In particolare I’A. evidenziava che “nel linguaggio parlamentare e della dottrina, in uso nel periodo di
vigenza dello statuto albertino 'espressione legislatura stava ad indicare la durata del mandato parlamentare che in
astratto si identificava con il quinquennio statutariamente previsto, ma che piu spesso, in concreto, coincideva con il
piu breve periodo intercorrente tra le due elezioni generali, mentre il termine sessione aveva riguardo all’effettivo
funzionamento delle Camere e temporalmente abbracciava all'interno della legislatura, uno ma generalmente piu pe-
riodi compresi tra un decreto di convocazione ed un altro di chiusura”. Si opto infine per il termine legislatura perché
“propriamente legato alla durata dell’organo elettivo” e dunque piu affine al concetto di proroga e di prorogatio.
2]bidem, 7 ss.

248. TRAVERSA, Proroga e prorogatio delle Camere, cit., p 8-9.

L. BLIA, La continuita nel funzionamento degli organi costituzionali, Milano, 1958, 5 e ss.; A.A. ROMANO, La prorogatio negli
organi costituzionali, cit., 62 ss.

201.. ELIA, La continuita nel funzionamento degli organi costitnzionali, cit., 59 ss.

27S. TRAVERSA, Proroga ¢ prorogatio delle Camere, cit. 28, petrcio I’Autore precisa altresi che ¢ richiesto “uno specifico
atto legislativo per ciascuna proroga, nonché la persistenza delle condizioni giustificative di essa per tutta la sua dura-

>

ta”.
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ispiro sempre al medesimo sistema di garanzie, con l'ulteriore peculiarita che avrebbe dovuto as-
sicurarsi la permanenza dell’organo parlamentare finché non fossero state elette le nuove Assem-
blee®.

Per tali ragioni, puo affermarsi che la proroga e la prorggatio costituiscono un’eccezione rispetto
alla scadenza della legislatura, per dare attuazione ad una ratio prevalentemente garantista®. Ossia,
in Assemblea costituente si decise di prevedere tali ipotesi di prolungamento della legislatura, allo
scopo di scongiurare dei vuoti di potere nel sistema costituzionale, tali da sconfinare in “tentazio-

ni di tipo autoritario””

. Ovvero, tra i Costituenti prevalsero preoccupazioni coincidenti con
Ieventualita di legittimare rischiose degenerazioni dell'impianto ordinamentale, in assenza di

un’apposita previsione sulla proroga e sulla prorggatio delle Camere.

3. L’attivita di ordinaria amministrazione e la sua incompatibilita con la revisione della
Costituzione

L’art. 61 della Costituzione non contiene alcun espresso riferimento all’attivazione o alla pro-
secuzione del procedimento di revisione costituzionale durante il regime della prorggatio delle Ca-
mere. Cio in quanto, piu in generale, I'art. 61 Cost non elenca gli atti che il Parlamento puo adot-
tare durante la prorogatio.

Al fine di colmare tale lacuna, alcuni Autori sono ricorsi all’espressione “ordinaria amministra-

zione™!

, per circoscrivere lattivita dell’Aula in tale frangente. Ossia, durante la prorogatio, si so-
stiene che le Camere debbano limitarsi a svolgere funzioni di ordinaria amministrazione fino
all’elezione delle nuove Assemblee™.

Tuttavia, come fu sin da subito rilevato, “la formula ordinaria amministrazione ¢ di per sé po-
co chiara, non appare certo felice se riferita ad un organo come il Parlamento le cui funzioni am-
ministrative non sono certo le pitt importanti e non possono quindi assicuragli la continuita””. Di
modo che, tale locuzione ¢ stata differentemente intrepretata, attribuendo distinte competenze
alle Assemblee in prorogatio.

In particolare, nell’'ambito della teoria della plenitudo potestatis, la formula “ordinaria amministra-

zione” ¢ stata intesa nel senso che le Camere esercitano tutti i loro poteri, ad eccezione di quelli

28 1. ELIA, La continuita nel fungionamento degli organi costitugionali, Milano, 1958, 5 e ss.; A.A. ROMANO, La prorogatio negli
organi costituzionali, cit., 62 ss.; S. TRAVERSA, Proroga e prorogatio delle Camere, cit., 76 ss.

Ibidem.

3S. TRAVERSA, Proroga e prorogatio delle Camere, cit., 76.

31C. BISCARETTI DI RUFFIA, Diritto costituzionale, X11 ed., Napoli, 1981, 340 e ss.; L. ELIA, Sulla ordinaria amministrazione
degli organi costituzionali, in Archivio giuridico (F. Serafini), n.1-2, 1958, 89 e ss.; ID., La continuita nel funzionamento degli orga-
ni costituzional, cit., 61 e ss.; A.A. ROMANO, La prorogatio negli organi costituzionali, cit., 135 e ss.; S. TRAVERSA, Proroga e
prorogatio delle Camere, cit., 85 ss.

Z]bidem.

B3A.A. ROMANO, La prorogatio negli organi costituzionali, cit., 204.
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espressamente esclusi dalla Costituzione™. Gli argomenti posti a sostegno di tale ricostruzione
muovono da un’interpretazione letterale dell’art. 60 comma 2 Cost™. Ovvero, siccome l'art. 60
non specifica alcuna limitazione per le Camere prorogate, mutatis mutandis la stessa condizione
andrebbe a sussistere per le Assemblee in prorggatio, perché anche I'art. 61 Cost non elenca quali
atti il Parlamento possa adottare in tale frangente™. Nondimeno, la Costituzione offrirebbe un
ulteriore argomento per avvalorare tale ricostruzione. Difatti, all’art. 85 Cost ¢ previsto che le
Camere disciolte non possano eleggere il Capo dello Stato™. In tal verso, soltanto questa funzione
dovra essere limitata in regime di prorggatio, mentre gli altri poteri parlamentari non subiranno al-
cuna compressione™. Peraltro, se si aderisse a questa teorizzazione, la revisione costituzionale in
regime di prorggatio dovrebbe considerarsi ammissibile, non essendo espressamente esclusa
dall’attivita di ordinaria amministrazione delle Camere. Di modo che, all'interno della plenitudo
potestatis, non si porrebbe alcuna questione in ordine all’eventualita che il Parlamento approvi una
revisione costituzionale durante la prorogatio.

Invero, tale ipotesi verrebbe parzialmente disattesa se si richiamasse la teoria secondo cui le
Assemblee parlamentari conservano la pienezza dei loro poteri soltanto per 'esercizio delle fun-
zioni “di controllo e di garanzia nei confronti degli altri pubblici poteri, per non rompere neppure
un giorno P'equilibrio di quel reciproco sistema di influenza e di contrappesi che ¢ I'essenza di un
ordinamento costituzionale pluralista e democratico”. In tale prospettiva, pertanto, il Patlamen-

to in prorogatio pud adottare soltanto gli “atti dovuti”*

oppure quei “provvedimenti indispensabi-
1i”* a preservare il funzionamento del sistema ordinamentale in tale fase*. Le argomentazioni
poste a sostegno di tale ricostruzione sono principalmente di carattere sistematico e prendono le
mosse anzitutto dall’art. 77 Cost®. E noto, infatti, che, ai sensi dell’art. 77 Cost, le Camere, anche
se sciolte, debbano riunirsi per discutere della conversione dei decreti-legge, conservando i loro
poteri anche in tale frangente. Oltre ai decreti- legge, poi, all'interno della Costituzione sono state
individuate altre disposizioni che legittimano la plenitudo postetatis, come lart. 78 Cost, la stessa
legge di proroga ex art. 60 Cost, nonché esercizio provvisorio del bilancio statale*. In ordine a
tali atti, classificati come “indispensabili”, si sostiene che debba assicurarsi la pienezza dei poteri

del Parlamento anche durante la prorggatio®. Entro tale prospettazione, perd, ammettere la revi-

#G. BALLADORE PALLIERIL, Diritto costitugionale, cit., 236 e ss.; P.GIOCOLI NACCI, Prorogatio del Parlamento, mandato
parlamentare e prerogative parlamentari, cit., 747 e ss.

¥Ibidem.

36Ibidem.

3Cosi G. BALLADORE PALLIERI, Diritto costituzionale, cit., 236 e ss.

BIbidem.

¥A. MANZELLA, 1/ Parlamento, Bologna, 1977, 60 ss.

40Cosi F. PERGOLESI, Diritto costituzionale, Vol 1, Padova, 1962, 511 e ss.; A.A. ROMANO, La prorogatio negli organi costi-
tuzionali, cit., 208 ss.; P. VIRGA, Diritto costituzionale, Milano, 1979, 130 e ss.

YA A. ROMANO, La prorggatio negli organi costituzionals, cit., 208 ss.

“Ibidem.

H. PERGOLESI, Diritto costitugionale, cit., 511 ss.; P. VIRGA, Diritto costituzionale, cit., 130 ss.

#“Ibidem.

$Ibidem.
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sione della Costituzione durante la prorggatio equivarrebbe a qualificare tale atto come “urgente”
ed “indispensabile”. Ovverosia, perché possa legittimarsi la revisione costituzionale durante la
prorogatio delle Camere ¢ necessario inquadrare tale atto come urgente ed indispensabile. Soltanto
che, quest’ultima classificazione appare assai contradditoria, se non anche una forzatura, in quan-
to I'atto di revisione non si contraddistingue per la “necessita e 'urgenza” ma per presupposti di
tutt’altro genere, che attengono alla riflessione e al raggiungimento del compromesso, sia pure
tendenziale, tra le forze politiche presenti in Aula®.

Nondimeno, ancora piu stridente ¢ ammettere la revisione della Costituzione durante la proro-
gatio, qualora si evidenzi che il Parlamento subisca una vera e proptia reductio potestatis'’. A
quest’ultimo riguardo, infatti, Pespressione “ordinaria amministrazione” assume un significato
particolarmente restrittivo, nel senso che le Camere non possono eccedere tale limite a causa di
un “affievolimento delle loro funzioni”®. Si tratta di una tesi che ha trovato riscontro anche di
recente, in cui si sottolinea che I’attivita di ordinaria amministrazione implica una significativa ri-
duzione dei poteri parlamentari”. In effetti, seppure non abbia trovato alcuna espressa menzione
nelle disposizioni costituzionali né allinterno dei Regolamenti parlamentari, Pordinaria ammini-
strazione ¢ da intendersi come un’attivita che comprime la discrezionalita e i poteri del Parlamen-

to, assumendo una connotazione “funzionale”’

“morente’!,

, volta a rimarcare che l'organo parlamentare ¢

Sulla base dei richiamati presupposti, la reductio potestatis impone di ravvisare taluni “limiti di na-
tura propriamente giuridica e non giuridici, fondati su espressi o impliciti divieti normativi (..) che

46Cosi A. PIZZORUSSO, Commento all'articolo 138 della Costitugione, in G. Branca (a cura di) Commentario della Costitugione,
Bologna- Roma, 1981, 703 ss.; F.R. DE MARTINO, La revisione della revisione. Modificabilita e derogabilita dell'art.138, in
Alla prova della revisione, Settant’anni di rigidita costituzionale, a cura di U-Adamo- R. Carida-A. Lollo-A. Morelli-V. Pupo,
Napoli, 2019, 106 e ss.

YIL. ELIA, Sulla ordinaria amministrazione degli organi costituzionali, cit., 118 e ss., il quale osserva che “non ¢ possibile che
le Camere procedano in tale periodo a deliberare cio che il Gabinetto non puo eseguire né a dare direttive o a deter-
minare o a determinare impegni cui il Governo non ¢ in grado di soddisfare”. In senso analogo si veda anche G.
FERRARA, I/ rinvio della legge alle Camere prorogate, Milano, 1964, 136 e ss.; S. TRAVERSA, op. ult. cit., 97 e ss.

48S. TRAVERSA, op. ult. cit 102.

“Tra i tanti si veda P. CARNEVALE, La prorogatio delle Camere quale limite all'esercizio della funzione legislativa, in AANV.,
Scritti in memoria di Livio Paladin, Napoli 2004, 484 ss.; V. DI CIOLO- L. CIAURRO, I/ diritto parlamentare nella teoria e nella
pratica, Milano, 2003, 307 e ss.; A. MANZELLA, I/ Parlamento, Bologna, 2003, 164 ss.; A. SPERTI, Commento all’art. 61
Cost. della Costituzione, in R. Bifulco, A. Celotto, M. Olivetti, Commentario della Costituzione, Torino, 2006, 1194 ss.
Invero tale aspetto ¢ stato recentemente esaminato dalla dottrina soprattutto per quanto attiene alla prorogatio dei
Consigli regionali e ad alcune pronunce della Corte costituzionale cfr. E. DI SALVATORE, I/ Consiglio regionale abruzzese
in regime di prorogatio, in Ginrisprudenza costitnzionale, 1/2010, 794 ss.; E. GIANFRANCESCO, Legge regionale approvata a fine
legislatura e sindacabilita dei motivi posti a fondamento del suo rinvio, in Ginrisprudenza costituzionale, 1996, 2683 ss.; A. MOR-
RONE, Sistema elettorale e prorogatio degli organi regionali, in Le Regioni, 6/2003, 1269 ss.; N. ZANON, Consiglio «nnovo» fa
«nuovay la legge? Intorno alla discontinuita dei Consigli regionali ed al principio costituzionale di rappresentativita, in Ginrisprudenza
italiana, 1992, 1, sez. 1, 617 ss.

Mn particolare, definisce il limite dell’ordinaria amministrazione quale “limite funzionale” alla stregua della necessita
di salvaguardare la sfera decisionale dei futuri codeterminatori dell'indirizzo politico da condizionamenti discendenti
da un organo rappresentativo ormai morente P. CARNEVALE, La prorogatio delle Camere quale limite all'esercizio della fun-
ione legislativa, cit., 484 ss.

51Cosi M. RUINL, I/ Parlamento della nuova Costitnzione italiana, in I/ centenario del Parlamento italiano, Roma, 1948, 426.
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sono tradizionalmente ricondotti ad un complesso di principi e di regole definiti di semplice cor-
rettezza costituzionale””. In questo modo, la reductio potestatis si fonda sull'importanza di compri-
mere il funzionamento dell’organo parlamentare all’interno del sistema ordinamentale™. In questi
termini, Pordinaria amministrazione non ¢ soltanto la regola che disciplina le competenze
dellorgano parlamentare, ma anche la regola che consente di rispettare la correttezza
dell’impianto costituzionale, in attesa dell’elezione delle nuove Camere™. In virtu di tale ragiona-
mento si elencavano alcuni atti incompatibili con lattivita di ordinaria amministrazione, tra cui
anche “la seconda deliberazione sui progetti di legge costituzionale””. L.a motivazione di tale
menzione ¢ da rintracciarsi nella “natura politica di tale atto, che richiede la pienezza dei poteri
parlamentari”®. Ossia, il limite dell’ordinaria amministrazione & altresi riconducibile alla politicita
di alcuni atti, tra cui la revisione della Costituzione, che non possono essere approvati quando le
Camere operano in regime di prorogatio. Meglio ancora, la prorogatio ¢ un istituto incompatibile con
I'adozione di atti aventi natura politica, che possono altresi classificarsi come eccedenti 'ordinaria
amministrazione.

In base a tali rilievi, pertanto, la revisione dell’art. 119 Cost puo definirsi un atto contrastante
con il limite dell’ordinaria amministrazione, che non avrebbe dovuto essere approvato in seconda
deliberazione, stante la politicita connessa a tale decisione del Parlamento.

4. (segue) Un “limite” per tutte le fasi del procedimento di revisione della Costituzione

Alla luce di quanto esposto, si pone la questione se il Parlamento debba rispettare il limite
dell’ordinaria amministrazione quando il progetto o il disegno di revisione costituzionale ¢ esami-
nato in seconda deliberazione™, oppure se tale limite valga anche nell’ambito delle altre fasi del
procedimento ex art. 138 Cost.

Per quanto attiene alla fase dell'iniziativa, un primo problema attiene all’eventualita che i sin-
goli parlamentari possano presentare una proposta di modifica della Costituzione quando sia so-
praggiunta una causa di cessazione della legislatura. Per meglio dire, ¢ noto che i membri del Par-
lamento possono esercitare il potere di iniziativa di revisione costituzionale, ma in questo caso vi
¢ da chiedersi se tale potere sia compatibile con lo svolgimento dell’attivita di ordinaria ammini-
strazione dell’Assemblea.

Da una parte, lattivita di ordinaria amministrazione potrebbe riguardare soltanto le funzioni
del plenum, nel senso che ¢ I’Aula, nel suo complesso, a subire la riduzione dei suoi poteri e non
anche i singoli parlamentari. In quest’ultima ipotesi potrebbe ammettersi I'esercizio del potere di

52S. TRAVERSA, op. ult. cit., 86 ss.

3Ibidem.

54Tbidem.

5Ibidem.

56Ibidem.

5Come sostenuto da S. TRAVERSA, op. ult. cit, 102 ss.
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iniziativa dei membri delle Camere. Peraltro, tale eventualita ¢ riconducibile anche ad una logica
di opportunita. Difatti, seppure sia noto che non sussista alcun vincolo per le nuove Assemblee
elette di esaminare precedenti progetti di revisione della Costituzione™, potrebbe accadere che i
parlamentari ricorrano all’art. 138 Cost per proporre la modifica di alcune disposizioni costitu-
zionali che, nelle precedenti legislature, erano state oggetto di proposte di revisione. In tal modo,
la proposta di revisione costituzionale potrebbe transitare da una legislatura cessata alla nuova
legislatura, allo scopo di rimarcare la persistente volonta politica di modifica della Costituzione. Si
tratta, in aggiunta, di ipotesi ricorrenti, soprattutto nelle piu recenti legislature; ad esempio, la
proposta di revisione dell’art. 9 Cost e quella relativa alla modifica dell’art. 57 Cost sono transitate
dalla XIV, alla XV fino alla XVII legislatura, confermando la volonta di inserire la tutela
dell’ambiente in Costituzione e di ridurre il numero della compagine rappresentativa™.

Tuttavia, analizzata sotto altra prospettiva, I'iniziativa di revisione dei singoli parlamentari non
appare del tutto compatibile con la prorogatio del Parlamento, se si evidenzia che la riduzione dei
poteri del plenum incide direttamente anche sui poteri dei parlamentari. Piu precisamente, allor-

”0 o0 si faceva riferimento

quando si poneva 'accento “sul limite dell’ordinaria amministrazione
soltanto all’attivita del plenum, ma indirettamente si poneva I'attenzione alla scadenza del mandato
del singolo parlamentare, il quale non potra pit esercitare gli stessi poteri durante la prorggatio®. In
questi termini, conseguentemente, dovra escludersi I'esercizio del potere di iniziativa di revisione
costituzionale dei singoli parlamentari durante la prorggatio delle Camere.

Altro problema, inoltre, attiene alla presentazione del disegno di legge di revisione costituzio-
nale. In tale ipotesi la questione attiene al ridotto controllo parlamentare sugli atti di iniziativa go-
vernativa, quando la prorggatio sia successiva al venir meno del rapporto fiduciario tra Parlamento
e Governo®™. In questo caso si fa notare che, qualora si interrompa il rapporto di fiducia tra il
Governo e il Parlamento, la prorogatio determina la riduzione dei poteri parlamentari sugli atti go-
vernativi®.

Invero, secondo altra ricostruzione, tale reductio di poteri parlamentari determina anche una de-
limitazione dei poteri del Governo; vale a dire che, il Governo dimissionario non potra adottare
alcuni atti, tra cui quelli di natura legislativa, espressivi del suo ruolo all'interno della forma di go-
verno perché il Parlamento non potra esaminarli né approvarli®. Sicché, durante la prorggatio delle
Camere, ’Esecutivo dimissionario potra adottare soltanto atti urgenti, come 1 decreti-legge, i di-

8] ’eccezione riguarda soltanto i progetti di revisione di iniziativa popolare che, ai sensi dell’art. 74 del Regolamento
del Senato e dell’art. 107 del Regolamento della Camera non necessitano di essere presentati nuovamente alle Camere
elette.

Cfr. https://www.senato.it/ric/sddl/nuovaricerca.

0S. TRAVERSA, op. ult. cit., 106 e ss.

61Si faceva notare infatti che “il titolo in base al quale il parlamentare prorogato esercita le sue funzioni ¢ pur sempre
la sua elezione (o meglio, la sua proclamazione) secondo quanto previsto dall’art. 61 Cost” cfr. A.A. ROMANO, op.
ult. cit., 131. In senso analogo si veda G. GUARINO, Durata delle Camere e prerogative parlamentari, in Foro italiano, 1954,
52 e ss.

02Cosi S. TRAVERSA, op. ult. cit., 106 e ss.

SIbidem.

®Ibidem.
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segni di approvazione del bilancio di previsione dello Stato, del rendiconto generale e delle varia-
zioni di bilancio®”. In altre parole, mediante "approvazione di tali atti il Governo dimissionario
rispetta le limitazioni connesse al regime di ordinaria amministrazione delle Camere in prorogatio.
Se infatti “nessuno ha mai espresso la benché minima perplessita”® rispetto all’adozione di alcuni
atti “urgenti” a fronte di materie rientranti “nell’autonomia contabile e amministrativa delle As-

7" o persino rispetto alla modifica dei c.d. interna corporis acta®, sorgono pro-

semblee legislative
blemi assai piu complessi allorquando il Parlamento esamini ed approvi atti svincolati da tali pre-
supposti.

Stando a tali rilievi, ¢ evidenziabile che il disegno di revisione costituzionale non possa qualifi-
carsi come un atto urgente ed indispensabile rispetto all’attivita del Governo dimissionario. Anzi,
qualora il Governo approvasse un atto di tale natura si porrebbe la successiva questione
dell’eventuale superamento del limite dell’ordinaria amministrazione da parte delle Assemblee in
prorogatio, che non potranno né esaminare né discutere tale proposta di revisione costituzionale.
A quest’ultimo riguardo, si allude alla circostanza che la presentazione della proposta di modifica
della Costituzione non potra essere esaminata dalla Commissione in sede referente e nemmeno
discussa dall’Assemblea, se si sottolinea che tali attivita sono da considerarsi incompatibili con
lordinatia amministrazione del plenun®. O meglio, la prima deliberazione risulta una fase inconci-
liabile con il regime della prorogatio, considerato che rinvia a valutazioni e decisioni che implicano
la piena discrezionalita politica delle Assemblee. Se, come gia evidenziato, quest’ultimo presuppo-
sto sembra difettare durante la prorogatio”, dovra propendersi per I'incompatibilita della prima de-

liberazione del procedimento di revisione della Costituzione con I'applicazione dell’art. 61 Cost.

5. La perdita di legittimazione rappresentativa del Parlamento nella revisione in regime
di prorogatio

Durante il regime di prorggatio delle Camere non sorge tanto un problema di “competenze

9571

dell’organo assembleare, ma piuttosto di legittimazione dello stesso””. Per meglio dire, in tale

65S. TRAVERSA, op. ult. cit.,, 105 e ss.

66S. TRAVERSA, op. ult. cit., 106.

¢Ibidem.

8S. TRAVERSA, op. ult, cit., 106. Peraltro, si ¢ posto proprio questo problema con la modifica dei regolamenti patla-
mentari del 2022. Per meglio dire, oltre al’approvazione della revisione dell’art. 119 Cost, durante il regime di proroga-
#io le Camere modificarono anche i loro regolamenti alimentando un dibattito circa tale eventualita. Su tali aspetti si
veda S. CURRERI, Modifiche al regolamento parlamentare in periodo di prorogatio: occorre l'unanimita dei gruppi?, in lacostituzio-
ne.info, 27 Luglio 2022, 1 e ss.

®Come sostenuto da S. TRAVERSA, op. ult. cit., 106 e ss.

70S. TRAVERSA, op. ult. cit., 106 e ss.

TA.A. ROMANO, La prorogatio negli organi costituzionali, cit., 10 ss. Sul punto ’A. precisa alcuni aspetti connessi all’'uso
del termine “organo” e “ufficio”, richiamando anche le teorie soggettive e oggettive che hanno affrontato la questio-
ne. Difatti, “I'impiego della parola organo ¢ giustificato dal fatto che tale termine ¢ quello che si presta meno alla
confusione. Con cio non si vuole certo ridurre un problema arduo e complesso ad una mera questione terminologica
ma solo sottolineare la particolare importanza che assume la terminologia in questo problema”.
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prospettiva, “la competenza degli organi rimane la medesima ma il procedimento di legittimazio-
ne dell’azione dello Stato subisce delle alterazioni da cui derivano limiti all’attivita degli organi
costituzionali”™. Per quest’ultima ragione si esclude che il Parlamento possa adottare atti che ri-
chiedono la pienezza della legittimazione rappresentativa, dal momento che con la prorogatio non

” ma la relativa “inattivita” del Parlamento’™. Tale

ci sara “un prolungamento della legislatura
inattivita ¢ direttamente connessa alla perdita della forza rappresentativa delle Camere’; nel senso
che la prorogatio si prefigura come un istituto che condiziona la capacita rappresentativa delle As-
semblee elettive. Questa prospettazione acquista poi un indiscusso rilievo soprattutto quando
Iistituzione parlamentare “aggettiva” sia la forma di governo’ sia la “forma attraverso cui si eser-
cita la sovranita popolare”.

Da tali presupposti puo desumersi che la ratio sottesa alla prorggatio delle Camere ¢ alquanto
differente dall’istituto della vacanza degli altri organi costituzionali”™. Volendo dire che, la prorggatio
delle Camere differisce dagli altri istituti di zacanza o di supplenza degli organi costituzionali, per-
ché “Teffettivo esercizio delle funzioni parlamentari ¢ riconducibile alla rappresentanza popolare,
attribuendo quindi concretezza alla solenne affermazione contenuta nell’articolo 1 comma secon-
do della Costituzione, secondo cui la sovranita appartiene al popolo che la esercita nelle forme e
nei limiti previsti dalla Costituzione™”.

Ecco perché, durante la prorogatio si assiste alla riduzione delle funzioni del Parlamento, in
quanto quest’ultimo non puo piu considerarsi la “forma” attraverso cui si esercita la sovranita
popolare, finché non saranno elette le nuove Camere. Quest’ultimo aspetto ¢ stato prevalente-
mente analizzato con riguardo all’esercizio della funzione legislativa, evidenziando come l’art. 61
Cost limiti, se non riduca, 'ambito di applicazione dell’art. 70 Cost™. A tal proposito ¢ stata im-
piegata Pespressione “virtualitd di funzionamento”™ dell’organo parlamentare, per rimarcare la
perdita di rappresentativita dell’Aula e I'impossibilita di approvare atti legislativi®.

Tuttavia, a ben riflettere, la carenza di legittimazione del Parlamento durante la prorogatio assu-
me un riflesso assai pit accentuato nell’ambito del procedimento di revisione della Costituzione,

se si tiene conto che in tale z7erla centralita del ruolo parlamentare ¢ un elemento posto a garanzia

2A.A. ROMANO, op. ult. cit., 136.

Ibidem, 8.

74S. TRAVERSA, op. ult. cit., 97 e ss.

Ibidem.

TRiprendendo lespressione di G. FERRARA, Art. 55 della Costituzione, in Commentario della Costitugione, a cura di G.
Branca, Bologna- Roma, 1981, 1.

77G. FERRARA, op. ult. cit., 1 ss.

8Come sostenuto da E. ELIA, La continuita nel funzionamento degli organi costitugionali, cit., 66 ss.; S. TRAVERSA, op. ult.
cit,, 39 ss. In senso analogo si veda anche A.A. ROMANO, op. ult. cit., 64 ss. il quale individuava nella “vacanza asso-
luta dell’organo”, “quando I'ordinamento non abbia previsto i rimedi per ovviare agli inconvenienti derivanti dalla
interruzione di una determinata attivita”.

7S. TRAVERSA, op. ult. cit., 39.

80Tbidem.

STE. ELIA, La continuita nel fungionamento degli organi costituzionali, cit., 66.

82K. BLIA, La continuita nel fungionamento degli organi costitugionali, cit., 66. In senso analogo si veda anche P. CARNEVA-
LE, La prorogatio delle Camere quale limite all'esercizio della funzione legislativa, cit., 484 ss.
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della rigidita costituzionale®. Riprendendo, infatti, quanto sostenuto da una parte della dottrina, le
fasi parlamentari sono da considerarsi espressive degli aggravi procedimentali, sintomatici della
rigidita della Costituzione®. Di modo che, se la scelta dei Costituenti ¢ stata quella di riservare
all’Aula un ruolo centrale in tale /e, in virtu della sua connaturale caratteristica di legittimazione
rappresentativa®, va da sé che la revisione in prorogatio inficia le funzioni del Parlamento, a causa
della perdita della sua capacita rappresentativa.

Pertanto, la modifica della Costituzione in regime di prorogatio puo definirsi una revisione “sen-
za legittimazione”, o anche “parzialmente legittimata”, nel senso che il Parlamento difetta di un
elemento imprescindibile a far si che possa prodursi tale atto. Nello specifico, la revisione dell’art.
119 Cost puo classificarsi un atto “parzialmente legittimato” dal Parlamento™®; cio in quanto
nell’ultima votazione era stato pubblicato il decreto presidenziale di scioglimento anticipato delle
Assemblee e, percio, queste ultime erano state “depotenziate” della loro legittimazione rappre-

sentativa.

6. (segue) Ipotesi connesse al vizio dell’atto di revisione rispetto al vizio di legittimazione
delle Camere

Alla luce di quanto sinora esposto, si pone la questione se il difetto di legittimazione delle Ca-
mere possa intendersi anche come una “vicenda relativa alla validita della legge™® di revisione
costituzionale.

E bene precisare che Pesposizione di tale problema sara contraddistinto dalla ricerca di argo-
menti che consentano P'eventuale individuazione di un vizio dell’atto di revisione adottato in re-
gime di prorogatio, tenendo presente la dottrina sui vizi dell’atto legislativo. Tale scelta presupporra
costantemente le note diversita tra ’atto legislativo e I'atto di revisione costituzionale, al fine di
non approdare ad erronee ed inammissibili valutazioni.

Come ¢ noto, “la nozione stessa di vizio come carenza, difetto, mancanza di alcunché, riman-
da ad un modello ideale, ad un archetipo o parametro, ad un insieme di elementi o di requisiti,
rispetto alla quale si possa rilevare una tale carenza o un tale difetto. E per cid che i vizi della leg-

8Cosi C. MORTATI, Costitugione (dottrine generali), in Enciclopedia del diritto, Vol. X1, Milano, 1962, 190 ss.; A. PIZZORUS-
SO, Commento all’art.138 cost., in Commentario alla Costituzione, cit., 715 e ss. Piu di recente si veda altresi F.R. DE MAR-
TINO, La revisione della revisione. Modificabilita e derogabilita dell’art. 138, in Alla prova della revisione, Settant’anni di rigidita costi-
tuzionale, a cura di U-Adamo- R.Carida-A. Lollo-A. Morelli-V.Pupo, Napoli, 2019, 106 e ss.

84F.R. DE MARTINO, La revisione della revisione. Modjficabilita e derogabilita dell’art.138, cit., 106 e ss.; A. PIZZORUSSO,
Commento all’art.138 cost., cit., 715 e ss.

8Cosi F.R. DE MARTINO, La revisione della revisione. Modificabilita e derogabilita dell'art. 138, cit., 106 e ss.

86Legge cost. n. 2 del 2022

87Parla di “depotenziamento di legittimazione” S. TRAVERSA, op. ult. cit., 94.

88Riprendendo I'espressione di F. MODUGNO, Legge (vigi della), in Enciclopedia del diritto, Vol. 23, Milano, 1973, 1000 ss.
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ge sono misurabili soltanto sul modello o parametro della legge, su quella che avrebbe dovuto
essere, ma non ¢ stata, la figurazione complessiva di essa””.

Se volessero mutuarsi tali presupposti, potrebbe evidenziarsi che la legge di revisione costitu-
zionale approvata in regime di prorogatio apparirebbe difforme dal modello configurato dall’art.
138 Cost, proprio perché il Parlamento difetta della sua necessaria capacita rappresentativa. Se
infatti I’art. 138 Cost richiede la piena legittimazione rappresentativa dell’Aula, la reductio potestatis
delle Camere andrebbe ad inficiare tale condizione, intrinseca alla centralita parlamentare nel pro-
cedimento di revisione costituzionale.

Draltra parte, ancora, la carenza di legittimazione delle Camere potrebbe rinviare ad un’altra
questione, tipica dell’atto legislativo, connessa alla “raffigurazione (..) non gia come il difetto di
alcunché, bensi (come) P'eccesso rispetto ad un guid che non avrebbe dovuto essere sorpassato o

superato, ad un limite insomma per P'attivita rivolta a porre la legge™™

. Ossia, la revisione in regi-
me di prorogatio potrebbe intendersi come il superamento del limite della reductio potestatis, rispetto
all’eccesso dei poteri parlamentari esercitabili durante la revisione costituzionale. Tuttavia, in
quest’ultima ipotesi, si pone l'ulteriore problema relativo all’individuazione della disposizione che
prevede il limite all’esercizio del potere di revisione durante la prorogatio. Riprendendo quanto au-
torevolmente sostenuto da Modugno, affinché possa configurarsi un vizio dell’atto per eccesso di
potere, ¢ indispensabile che sussista “un limite contenuto all’interno di una disposizione costitu-

71, Verosimilmente, tale limite potrebbe rin-

zionale la cui violazione comporta il vizio della legge
tracciarsi nell’art. 61 Cost, se interpretato come la disposizione che esclude il ricorso all’art. 138
Cost, proprio perché la revisione costituzionale eccede I'attivita di ordinaria amministrazione del-
le Camere.

Eppure, anche le osservazioni sinora esposte si prestano ad essere confutate, nella misura in
cui si rimarca che la sistematica dei vizi si configura come un’elaborazione affine alle fasi del pro-
cedimento di formazione della legge ordinaria, non esportabile anche alle fasi del procedimento
di revisione costituzionale. Piu precisamente, nell’esercizio del potere legislativo, le “due rappre-

9592

sentazioni del fenomeno (carenza ed eccesso)”™ sono state delineate allo scopo di limitare la “su-

premazia e onnipotenza del legislatore (oltre che) la confusione di principio tra funzione costi-

. Riprendendo tale os-

tuente (e di revisione costituzionale) e funzione propriamente legislativa
servazione vuol ribadirsi che la trasposizione dei vizi della legge ordinaria ai vizi della legge di re-
visione costituzionale non appare cosi automatica e soprattutto priva di incongruenze. Del resto,

non sussiste alcuna omogeneita tra I'atto legislativo e I'atto di revisione. Anzi, qualora si disatten-

89F. MODUGNO, Legge (vizi della), cit., 1000. E noto che sul tema la letteratura & assai ampia e molteplici sono state le
ricostruzioni sulla sistematica dei vizi della legge. Ai limitati fini di questo studio si veda C. ESPOSITO, La validita della
legge, Padova, 1934; C. MORTATI, Istituzioni di diritto pubblico, 1, Padova, 1976, 250 e ss.; M. PATRONO, Legge (vicende
della), in Enciclopedia del diritto, cit., 905 e ss.; A. M. SANDULLI, Legge (diritto costituzionale) in Nuovissimo Digesto italiano,
Vol. IX, 1963, 649 e ss.; S. M. CICCONETTI, Le fonti del diritto italiano, Torino, ult. ed. 2019, 60 e ss.

F. MODUGNO, Legge (vizi della), cit., 1000.

bidem.

2Ibidem, 1001.

%Ibidem.
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desse questa nevralgica distinzione si approderebbe ad un problema ulteriore, ovvero quello della
contrapposizione tra il potere di revisione della Costituzione e il potere costituente. Tale consta-
tazione consegue a quanto affermato da Modugno, che pone all’attenzione I’esistenza dei limiti in
capo all’attivitd del Parlamento”™; volendo dire che affinché possa riconoscersi gli stessi vizi
all’atto di revisione dovra contrapporsi I'esercizio del potere di revisione all’esercizio del potere
costituente™. Ossia, i vizi dell’atto legislativo sono intesi come un limite all’esercizio del potere
legislativo, la cui violazione determinera lo sconfinamento nell’esercizio del potere costituente.

A ben riflettere, tenendo presente il caso dell’art. 119 Cost non pare porsi un problema simile,
in quanto la carente legittimazione delle Camere non sembra evocare I'esercizio del potere costi-
tuente. Cio¢, non puo riconoscersi un vizio dell’atto di revisione per eccesso di potere perché la
legge cost. n. 2 del 2022 ha prodotto una revisione pur sempre puntuale, non finalizzata ad in-
staurare una nuova Costituzione, quale tipico atto del potere costituente™.

Ciononostante, permane linterrogativo della carenza di legittimazione rappresentativa delle
Camere nella produzione dell’atto di revisione in regime di prorogatio; interrogativo che alimenta
un dubbio sull’eventuale vizio dell’atto prodotto.

Rispetto a tale problema potrebbe richiamarsi, da ultimo, il vizio dei “fatti di legittimazione.
(..) Essi piu precisamente attengono alla formazione dell’ufficio o investitura del titolare e al fun-
zionamento dell’ufficio”. In particolare, i fatti di legittimazione “si distinguono dagli altri pre-
supposti soggettivi, perché non riguardano gia il soggetto o 'organo statisticamente considerato,
bensi l'ufficio in svolgimento nel suo stesso operare. Per le Camere del Parlamento si possono

ricordare le disposizioni contenute negli artt. 60-64 della Costituzione””®

, che motivano l’esistenza
di un vizio dell’atto legislativo™. In tale prospettiva, pertanto, il regime della prorogatio, quale con-
dizione che incide sull'investitura dell’organo parlamentare, preclude 'adozione di atti aventi na-
tura legislativamo .

C’¢ da rimarcare, tuttavia, che anche in questo caso i fatti di legittimazione sono espressamen-
te connessi alla produzione della legge ordinaria e non anche della legge di revisione costituziona-
le. Sicché pure in questo caso effettuare una trasposizione risulterebbe un’operazione rischiosa se

non anche scorretta.

%Tbidem.

%Ibidem

%Come noto, sul tema la letteratura ¢ molto vasta, perché all’esercizio del potere costituente si connette tradizional-
mente P'instaurazione di una Costituzione. Ai limitati fini di questo studio si rinvia alle autorevoli riflessioni di P. BA-
RILE, (voce) Potere costituente, in Noviss Dig.it., Vol. XIII, Torino, 1966, 449 e ss.; E.W. BOCKENFORDE, I/ potere costituente
del popolo. Un concetto limite del diritto costituzionale, in G. Zagrebelsky, P.Portinaro, J. Luther (a cura di), I/ futuro della Co-
stituzione, Torino, 1996, 231 ss.; M. DOGLIANI, Costituente(potere), in Digesto discipline pubblicistiche, Vol. IV. Torino, 1989,
282 e ss.; A. PACE, Potere costituente, rigidita costituzionale, autovincoli legislativi, Padova, 2002, 110 e ss.; G.U. RESCIGNO,
La discussione nella Assemblea costitnente del 1946 intorno ai suoi poters, ovvero del potere costituente, delle assemblee costituents, dei
processi costituents, in Dir. Pubbl., 1996, 23 e ss. G. SILVESTRI, 1/ potere costituente come problema teorico-ginridico, in Studi in
onore di Leopoldo Elia, Milano, 1999,1615 ss.

97F. MODUGNO, op. ult. cit., 1007.

%Ibidem.

PTbidem.

100Thidem.
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Verosimilmente, questa esclusione dell’atto di revisione dal vizio dei fatti di legittimazione po-
trebbe rintracciarsi nella struttura dell’zzer ex art. 138 Cost, notoriamente differente da quello di
produzione della legge ordinaria. Vuole alludersi, cio¢, non soltanto agli aggravamenti procedi-
mentali, ma anche alla circostanza che I'art. 138 Cost prevede lo svolgimento eventuale del referen-
dum'" . A quest’ultimo proposito potrebbe rilevarsi che, a differenza del procedimento di forma-
zione della legge ordinaria, I’art. 138 Cost abbia previsto la partecipazione del corpo elettorale,
anche per salvaguardare il fondamento democratico della decisione di revisione della Costituzio-
ne, nell’ipotesi in cui le Assemblee siano affette dal vizio della capacita rappresentativa.

Tuttavia, ad un piu attento esame, anche quest’'ultima ricostruzione potrebbe rivelarsi non
completamente risolutiva del problema. Con cio vuole rimarcarsi che il referendum costituzionale ¢
un istituto di natura eventuale, che non dovra essere obbligatoriamente indetto qualora le Camere
approvino la legge di revisione durante la loro prorggatio. A quest’ultimo riguardo si pensi a quan-
to ¢ accaduto con la legge cost. n. 2 del 2022; nonostante I'intervenuta prorogatio delle Camere non
c’¢ stata alcuna indizione referendaria, seppure la riforma costituzionale fosse stata approvata con
la maggioranza assoluta.

Ecco perché, rispetto alla revisione in regime di prorogatio delle Camere, permane un problema
di individuazione del vizio dell’atto, connesso alla natura eventuale e non obbligatoria del referen-
dum costituzionale che, per tale ragione, non puo considerarsi sanatorio della carente legittima-
zione rappresentativa del Parlamento.

7. La posticipata decorrenza del dies a quo nella revisione dell’art. 119 Cost.

“L’istituto della prorggatio non ¢ ben definito, per alcune sue contraddizioni inerenti alla sua na-
tura di un morto che sopravvive”'*.

Con questa affermazione si alludeva alle molteplici e mai sospite questioni inerenti
all’applicazione dell’art. 61 Cost, tra cui quella relativa al termine da cui far decorrere I'inizio del
regime di ordinaria amministrazione delle Camere. Si tratta di un problema dettato dalla circo-
stanza che l'art. 61 Cost non specifica il termine della “sopravvivenza” dell’organo; ovvero lart.
61 Cost non indica 'inizio e la fine della permanenza dell’'organo cessato dalla sua carica elettiva.
Anzi, a die il vero, I'art. 61 Cost non prevede alcunché in merito alla nozione di cessazione della

legislatura e all’effettivo inizio dell’attivita di ordinaria amministrazione delle Camere'”.

101Sul ruolo oppositivo del corpo elettorale cosi come inteso dai Costituente si veda G. FERRI, I/ referendum nella revi-
sione costituzionale, Padova, 2001. Invece, sull’alterazione della natura del referendum costituzionale verso un carattere
confermativo e finanche plebiscitario dellaut aut” si veda G. FONTANA, 1/ referendum costituzionale, in La costituzione
riscritta. Saggi sulla revisione costituzionale in itinere, a cura di P.Carnevale, Roma, 2016, 11 e ss.; E. LAMARQUE, A mali
estremi.., in Rivista Aic, n.1/2017, 1 e ss.; L. PESOLE, Evoluzione e criticita del referendum costitnzionale, in Costituzionalismo.it,
fasc. 2/2019, 1 e ss.

102M. RUINL, I/ Parlamento della nuova Costituzione italiana, in 1/ centenario del Parlamento italiano, Roma, 1948, 426.

103]] problema era sorto soprattutto perché si evidenziava la formulazione inesatta dell’art. 61 Cost che parla di “fine
delle Camere” perché non si tratta della fine dell’organo ma fine della carica delle persone fisiche titolari dell’organo
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Sicché, cercando di superare tale zzzpasse, una parte della dottrina ha delineato alcune ipotesi re-
lative alla decorrenza del dies a guo.

Secondo una certa tesi la decorrenza del dies a guo produce “I'impossibilita di ulteriore soprav-
venienza dei precedenti organi, laddove invece la determinazione del dies ad quem certamente inci-
dera sulla posizione dell’organo, nel senso che al mutamento di szafus che ne conseguira sui suoi
titolari presumibilmente fara seguito la cessazione o comunque la modificazione dei poteri dagli
stessi esercitabili”'".

Secondo altra ricostruzione, ancora, “il principio che la successione di una Camera all’altra ha
luogo dopo la fine delle precedenti (..) implica logicamente I'esistenza di un intervallo temporale
tra la scadenza del precedente mandato e la preposizione del nuovo titolare nella carica, a coprire
il quale provvede il secondo comma con lesplicita previsione della prorggatio delle Camere”'”. Ri-
spetto a quest’ultima eventualita, inoltre, si ¢ posto “il problema dell’esatta determinazione di ta-

luni momenti considerati dalla norma costituzionale”'"

, in quanto l'art. 61 Cost “si preoccupa
esclusivamente (..) di garantire la necessaria successione dei titolari dell’organo scaduto sia di assi-
curare in modo inequivocabile che, a causa della cessazione dei titolari uscenti possa prodursi
un’affievolita capacita di funzionamento dell’organo che superi il periodo tassativamente indicato
in complessivi novanta giorni”'”".

Tuttavia, nel computo dei novanta giorni le posizioni espresse in dottrina sono state diverse,
tanto ¢ vero che sono state individuate tre scansioni per determinare la fine della prorogatio: “la
ptima tiunione delle Camere, lo svolgimento delle elezioni, la proclamazione dei neoeletti”'”.
Questa suddivisione muove dalla prassi parlamentare, che ha fornito argomenti correlabili dap-
prima alla data della scadenza della legislatura, poi alla data di indizione delle elezioni ed infine

199 Tale meccanismo ¢é stato altresi mutua-

alla data della prima riunione delle nuove Camere elette
to per I'art. 88 Cost, seppure con alcune peculiarita. Al riguardo, infatti, si evidenzia che, siccome
“lo scioglimento anticipato dipende da complesse valutazioni sulla situazione politica e non potra
essere conosciuta e stabilita se non con riferimento al decreto del Presidente della Repubblica che
lo determina”'"’. Pertanto, qualora intervenga la “scadenza ordinaria (..), la decorrenza dei settan-
ta giorni entro i quali effettuare le elezioni & quello della fine delle precedenti Camere”''".

Tali questioni hanno avuto un riflesso pit accentuato in sede di approvazione della legge cost.
n. 2 del 2022; accentuato perché non si ¢ posto tanto un problema di calcolo della decorrenza del

dies a gno, quanto piuttosto il suo rinvio ad opera dello stesso Parlamento. In altre parole, nono-

cfr. G. GUARINO, Durata delle Camere e prerogative parlamentari, cit., 52 e ss. Per questo motivo era sorta la questione del
termine finale della legislatura rispetto alla prorggatio affrontata piu diffusamente da A.A. ROMANO, op. ult. cit., 180 e
ss.

104S. TRAVERSA, op. ult. cit. 40 ss.

105S. TRAVERSA, op. ult. cit. 49. Su tale aspetto si veda altresi AA. ROMANO, o ult. cit., 179 e ss.

106S. TRAVERSA, op. ult. cit.,39.

107Tbidem, 40 ss.

1085, TRAVERSA, op. ult. cit., 50.

109Tbidem, 50 ss.

10Thidem, 41 e ss.

]bidem.
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stante il 21 luglio del 2022 era stato pubblicato il decreto presidenziale di scioglimento anticipato
delle Camere, quest’ultime hanno approvato ugualmente la revisione dell’art. 119 Cost, andando a
pretermettere la decorrenza del dies a quo della prorogatio. In questo modo, il Parlamento non ha

12 Tale differimento

rispettato I'inizio della fase di prorogatio ma ha operato un suo differimento
non puo considerarsi ammissibile, se si rimarca che ’Aula avrebbe dovuto interrompere il proce-
dimento di revisione costituzionale, perché era intervenuta una causa di decadenza della procedu-
ra in itinere'®. Questa scelta ha prodotto notevoli implicazioni, tali da riflettersi sulla produzione
dell’atto di revisione dell’art. 119 Cost.

In particolare, questa modifica costituzionale ¢ contestualizzabile all'interno di un frangente
assal problematico. Difatti, dopo il mancato raggiungimento della maggioranza parlamentare sulla
questione di fiducia apposta sul D.I. c.d. “Aiuti”, seguirono le dimissioni del Presidente del Con-

114

siglio e la decisione del Presidente della Repubblica di sciogliere le Camere . Piu precisamente, il

Presidente del Consiglio rassegno le dimissioni dopo che il Presidente della Repubblica scelse di

“parlamentarizzare” quella crisi di Governo; tanto che, in seguito, a tali dimissioni le Camere fu-

115

rono sciolte In tale fase, si sa che il Patrlamento e il Governo devono limitarsi ad esercitare

funzioni di ordinaria amministrazione!'®

, perché ¢ venuta meno la maggioranza patlamentare'"’.
Ovvero, si viene a creare una situazione in cui il Governo e il Parlamento non sono piu in grado
di esprimere una maggioranza, o tantomeno appaiono capaci di realizzare un programma di indi-

rizzo politico.

1128u tale aspetto si rinvia all’analisi di A.A. ROMANO, La prorogatio negli organi costituzionali, cit., 180 e ss.

113Seguendo la teoria di S. TRAVERSA, op. ult. cit., 40 ss.

114Pin precisamente, la crisi governativa ebbe inizio quando il Governo pose la questione di fiducia sul c.d. Decreto
Aiuti (dl. n. 50/2022) e il Movimento 5 stelle scelse di non votatre a favore della fiducia, avallando 'opposizione
della Lega e di Fratelli d’Italia.

115piu diffusamente sullo scioglimento “successivo” delle Camere si vedano le riflessioni di G. GUARINO, Lo sciogli-
mento anticipato delle Assemblee parlamentari, Napoli, 1948; P.BARILE, I poteri del Presidente della Repubblica, in Rivista trime-
strale di diritto pubblico, fasc. 2/1958, 278 e ss.; L. CARLASSARE, Art. 88 Cost, in Commentario della Costituzione, a cura di
G. Branca, Bologna, 1983, 11 ss.; M. OLIVETTI, Articolo 88 Cost, in Commentario alla Costituzione, a cura di R. Bifulco-
A. Celotto- M. Olivetti, cit., 197 e ss.; F.R. DE MARTINO, Presidente della Repubblica e scioglimento delle Camere. 1. era post-
partitica, Napoli, 2019.

116]n particolare, per uno studio sulle funzioni del Governo dimissionario si veda L. PALADIN, Governo italiano, in Ene.
Dir., XIX, Milano, 1970, 675 e ss.; G.U. RESCIGNO, Prassi, regolarita, regole, convenzioni costitugionals, consuetndini costituzio-
nali, consuetndini ginridiche di diritto pubblico, in Osservatorio sulle fonti, n. 2/2018, 2 e ss.; P. VIRGA, La ¢risi ¢ le dimissioni del
Gabinetto, Milano, 1948, 53 e ss.

7In proposito, e con i dovuti distinguo, si pensi che durante lo “stato di emergenza legislativa” I’art. 81 della Legge
fondamentale tedesca prevede il divieto di revisione della Costituzione. Vale a dire che, lo scioglimento del Bundestag
e la sua carente legittimazione rappresentativa, nonché la crisi con il rapporto con la Cancelleria federale determina
I'impossibilita di modificare la Costituzione, perché, in tali condizioni, non puo raggiungersi il consenso idoneo a
maturare la modifica della Legge fondamentale. Per un’analisi piu dettagliata di tale problema si rinvia a R. TARCHI-
A. GATTI, I/ potere normativo del Governo federale nell ordinamento costituzionale della Germania, in Osservatorio sulle fonti, n.
3/2018, 5 e ss.

Rivista AIC — ISSN 2039-8298 591 Fascicolo n.4/2025



Roberti Ilaria Prorogatio delle Camere e revisione costituzionale

Da tali elementi si evince la ratio sottesa al dies a quo della prorggatio delle Camere, finalizzata alla
“decadenza”"® dei procedimenti legislativi e decisionali i #tnere, perché non puo pit garantirsi il
raggiungimento della maggioranza sull’approvazione di determinati atti. Cioe, il dies a quo segna
I'inizio di una fase di instabilita, in cui viene meno la maggioranza politica e, conseguentemente,
non puo raggiungersi il consenso sull’approvazione degli atti parlamentari.

Muovendo da tali presupposti risulta inammissibile posticipare la decorrenza del dies a guo della
prorogatio, in quanto si alimenta una contraddizione, coincidente con 'approvazione di atti patla-
mentari aventi un consenso fittizio. A tal proposito basti pensare alla revisione dell’art. 119 Cost;
tale atto ¢ stato approvato con la maggioranza assoluta che pero non puo considerarsi espressio-
ne dell’accordo parlamentare, se si rimarca che le Camere erano state sciolte e il Governo era sta-
to sfiduciato. In altre parole, la perdita della legittimazione politica del Governo e la carente legit-
timazione rappresentativa delle Camere avrebbero dovuto impedire la modifica della Costituzio-
ne, trovandosi al cospetto di fattori incompatibili, se non anche ostativi, con la decisione di modi-
ficare la Costituzione.

8. La revisione in prorogatio ed il discutibile rispetto della continuita ordinamentale.

La prorogatio ““¢ un istituto che ha, come la supplenza, una rilevanza del tutto tipica nel campo
della organizzazione costituzionale, in quanto tali istituti hanno la funzione di assicurare la conti-
nuita degli organi, risentendo della particolare importanza che assume la continuita negli organi
costituzionali”'",

A sua volta, la continuita presenta un’intrinseca connessione con il principio della stabilita or-
dinamentale, nel senso che la continuita ¢ finalizzata a garantire la stabilita dell'impianto ordina-
mentale nelle ipotesi di prorggatio e di supplenza'.

Piu in particolare, “un primo significato attiene alla continuita in senso formale, e cio¢ alla ne-
cessita che vi sia in ogni tempo un titolare (..) degli organi di governo: ed ¢ noto che tutte le costi-
tuzioni si preoccupano di rispondere a questa esigenza fondamentale, con congegni pitt 0 meno

121 Tnoltre, “un secondo

appropriati e con predisposizioni di non sempre facile interpretazione
significato si riferisce a quella che chiameremo continuita in senso sostanziale e cio¢ per essere
chiari al concetto di stabilita. Con quest’ultima parola si vuole intendere che esiste un’esigenza per
la quale non ¢ solo necessaria la esistenza continua di qualsiasi titolare dell’organo, ma ¢ desidera-

bile, entro 1 limiti, di accertare anche la durata per un periodo di tempo sufficientemente lungo

18]] termine ¢ impiegato da F. BASSANINI, G/ effetti della fine della legislatura sui procedimenti legislativi pendenti, in Rivista
trimestrale di diritto pubblico, 1968, 721 e ss. Aderi alla teoria della assoluta decadenza dei procedimenti legislativi pen-
denti anche S. TRAVERSA, op. ult. cit., 145 e ss.

VL., ELIA, La continuita nel funzionamento degli organi costitnzionali, cit., 65.

120]bidem.

1217, ELIA, op. ult. cit. 3.
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del medesimo titolare nell’ufficio a cui & preposto”'*. Quest’ultimo aspetto, ancora, ¢ strettamen-

te legato alla “stabilita dell’inditizzo politico”'*’

124

e al ruolo dei partiti politici nel sistema istituzio-
nale ™. Piu precisamente, il concetto di stabilita ordinamentale ¢ stato analizzato tenendo conto
dell’importanza del ruolo dei partiti nell’ordinamento costituzionale'®. Senza tale presupposto le
norme poste a garanzia della continuita degli organi costituzionali “compreso I'art. 61 Cost, ri-
schiano di essere inutili in quei paesi dove la molteplicita dei partiti e la loro indisciplina ¢ tale da

aggirare ogni accorgimento predisposto dal costituente”'”.

In questo modo, traspare che ¢ compito dei partiti rispettare I'affievolimento della legittima-

zione parlamentare durante la prorggatio, evitando di giustificare in sede assembleare il compimen-

127

to di attivita contrastanti con il regime di ordinaria amministrazione ~'. Per quest’ultimo motivo si

sosteneva che l'attuazione del principio della continuita dipende soprattutto “dalla concezione

<

che i partiti avranno di tale istituto”'*. Prevalentemente da questo andamento potra darsi “un

295129
a

esatto giudizio sul rendimento delle norme costituzionali sancite a favore della stabilita™~, verifi-

cando, ciog, la coincidenza tra la dimensione formale e quella sostanziale del principio della con-
tinuita'™’.

Vero ¢, tuttavia, che tale teorizzazione si presta ad assumere ben altra valenza qualora si metta
'accento sulla crisi del ruolo dei partiti politici nel sistema costituzionale. Con tale problema, pe-
raltro oggetto di copiose e assai eterogenee tiflessioni", si vuole anche alludere alla circostanza
che la legge cost. n. 2 del 2022 si colloca entro un confine assai distante da quello in cui Elia teo-
rizzava la complementarita della dimensione formale e sostanziale del principio della continuita.
Secondo tale autorevole dottrina, infatti, il rispetto della stabilita ordinamentale presupponeva la
tradizionale funzione di intermediazione dei partiti, nonché la loro nevralgica posizione, mediante
1 gruppi parlamentari, nel dibattito assembleare, oltre alla loro capacita di assicurare la preminenza

132

del ruolo parlamentare nel sistema ordinamentale ™. Questi attributi, relativi alla tradizionale fun-

122]bidem.

123]bidem.

124]bidem.

1251, BLIA, La continuita nel funzionamento degli organi costituzionali, cit., 3 e ss. In senso analogo si veda anche A.A. RO-
MANO, op. ult. cit., 67 e ss.

1261, BLIA, La continuita nel funzionamento degli organi costituzionali, cit., 17 e ss.

127Ibidem.

128]bidem.

129Tbidem, 17

130 bidem.

131Sul declino dei pattiti e della loro trasformazione inerente alla loro struttura e funzione nel sistema costituzionale si
veda, tra i tanti, C. DE FIORES, Dai partiti democratici di massa ai partiti post- democratici del leader. Profili costituzionali di nna
metamorfosi, in www.costituzionalismo.it, n.1/2018, 215 e ss.; L. FERRAJOLY, Democragia ¢ populismo, in Ravista AIC,
0.3/2018, 515 e ss.; ID., L'alleanza perversa tra sovranismi e liberismo, in www.costituzionalismo.it, n.1/2019, 1 e ss.; A.
LUCARELLL, Populismi ¢ rappresentanza democratica, Napoli, 2020; AL. MASTROPAOLO, Donde vengono e dove stanno andando
7 partiti politici, cit., 37 e ss.; 1D., Della problematica convivenza tra democrazia e partiti, cit., 1 e ss.; C. PINELLL, Populismo,
diritto e societa. Uno sguardo costitugionale, in Questione ginstizia, n.1/2019; S. STAIANO, Forma di governo ¢ sistema dei partits.
Una ricerca necessaria (che deve continnare), in Nella rete dei partiti. Trasformazione politica, forma di governo, network analysis, a
cura di S. Staiano, Napoli, 2014, IX e ss.

1321, ELIA, La continuita nel funzionamento degli organi costitnzionali, cit., 17 e ss.
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zione di intermediazione partitica, sono stati da tempo messi in discussione da quella parte della
dottrina che ha avuto modo di ravvisare 'incapacita dei partiti stessi di rispettare le dinamiche di

funzionamento del sistema ordinamentale e I'applicazione delle disposizioni costituzionali'®,

3¢ 95134

Pertanto, in quest’‘era post-partitica” ™, in cui il ruolo e la struttura dei partiti politici risente di
trasformazioni, se non di alterazioni rispetto all’originario significato attribuito all’art. 49 Cost, il
rischio ¢ che 1 partiti stessi legittimino attivita parlamentari non rispettose delle disposizioni costi-
tuzionali. Per meglio dire, nella prospettiva di Elia I'azione dei partiti era intesa come nevralgica
per lattuazione complementare tra la continuita formale e quella sostanziale'”, affinché anche
durante la prorogatio si rispettasse la stabilita ordinamentale, senza eccedere 1 limiti posti dall’ attivi-

ta di ordinaria amministrazione'™.

Nell’era post- partitica la continuita nel funzionamento
dell’organo parlamentare, cosi come teorizzata da Elia, tendera a disgregarsi, allorquando le forze
partitiche disattendano la ratio delle disposizioni costituzionali, legittimando in Aula il compimen-
to di atti eccedenti 'ordinaria amministrazione'”’. A tal proposito, 'esempio pitt immediato & co-
stituito dalla revisione costituzionale in regime di prorogatio, che puo intendersi come I’espressione
dell’incapacita dei partiti di rispettare il principio della continuita formale anche nella sua dimen-
sione attuativa, ossia sostanziale, fino all’elezione delle nuove Camere, legittimando, per

I'appunto, un’attivita parlamentare eccedente I'ordinaria amministrazione.

9. L’incidenza del PNRR nell’approvazione della legge cost. n. 2 del 2022

La revisione costituzionale in regime di prorogatio ¢ stata approvata durante 'emergenza sanita-
ria causata dal virus Covid-19.

Piu precisamente, il testo di modifica dell’art. 119 Cost ¢ stato discusso in prima deliberazione
parallelamente al verificarsi della seconda ondata epidemica, allorquando erano stati emanati atti

3Ex multis, L. FERRAJOLL, Lalleanza perversa tra sovranismi e liberismo, in Costitnzionalismo.it, n. 1/2019, 12 ss.
134Espressione a cui ricorre F.R. DE MARTINO, Presidente della Repubblica e scioglimento delle Camere. L'era post- partitica,
cit,, 16 e ss. secondo il quale la crisi dei partiti ¢ intesa come una manifestazione dell’era “post- partitica” in cui alla
scomparsa dei partiti della Costituente si ¢ recentemente accompagnata I’'ascesa dei movimenti c.d. “populisti” inci-
dendo sull’applicazione di alcuni istituti costituzionali. Secondo poi M. REVELLI, Populismo 2.0, Torino, 2017, 6 e ss.
Secondo ’Autore infatti “nella crisi della democrazia (crisi della rappresentanza, crisi di legittimazione, crisi di sovra-
nita) sicuramente molto piu grave di quanto solitamente non si voglia ammettere. Grave al punto che gia da un po' si
¢ incominciato a parlare di post- democrazia alludendo ad una sorta di carattere terminale della patologia in atto: alla
sempre pit marcata torsione oligarchica che la forma democratica va subendo divenendo sempre meno rappresenta-
tiva e sempre piu esecutoria”.

5L, BLIA, La continuita nel funzionamento degli organi costituzionali, cit., 3 e ss.

136Tbidem.

37nvero tale problema si era posto anche prima della crisi dei partiti politici tispetto ad alcuni episodi che erano stati
definiti di “scorrettezza politica” perché durante la prorogatio era stata proposta 'approvazione di alcune leggi ordi-
narie a dispetto del regime della riduzione dei poteri parlamentari; riporta e descrive criticamente tali casi S. TRAVER-
SA, op. ult. cit., 140 e ss.
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protesi a limitare alcune liberta fondamentali dei cittadini per fronteggiare I'epidemia'™. Tale ul-
tima coincidenza rileva perché nei lavori parlamentari fu piu volte evidenziato che i disagi con-
nessi all’'insularita erano emersi soprattutto nella prima fase dell’emergenza sanitaria quando erano
sopravvenute notevoli difficolta a garantire la tutela della salute in talune zone geografiche, tra cui

139

le isole™™. Per tale ragione, nei lavori in Commissione si legittimava I'introduzione dell’insularita

in Costituzione, avvalendosi altresi dei finanziamenti connessi al Piano di ripresa e di resilienza'®.
A quest’ultimo riguardo puo farsi notare che la seconda deliberazione del procedimento di revi-
sione dell’art. 119 Cost coincise con I'erogazione di una #anche di fondi previsti dal PNRR, at-
tuando le linee della governance eco- sostenibile previste dal Regolamento europeo c.d. Next genera-
tion''. Tale circostanza fa pensare ad un indiretto collegamento tra I'obiettivo riguardante il supe-
ramento degli svantaggi presenti in alcune aree del Paese (tra cui quelle insulari) e la modifica
dell’art. 119 Cost. Difatti, sebbene in sede di revisione non fu esplicitata questa connessione, ti-
chiamando il PNRR in modo solo isolato e sporadico'®, tale binomio ¢ emerso pit esplicitamen-
te nel bollettino delle Giunte e delle Commissioni parlamentari sull’attuazione del Piano, allor-

quando ¢ stata messa in relazione P'attuazione della Missione 4 con approvazione della revisione

138Sul problema della limitazione delle liberta fondamentali mediante i DPCM, che hanno escluso il Patlamento dal
circuito decisionale, il dibattito ¢ assai vasto. Tra i tanti lavori si veda M. AINIS, I/ bisticcio del potere, cit.; A. ALGOSTI-
NO, Covid- 19: primo tracciato per una riflessione in nome della Costitnzione, in Osservatotio Aic, n. 3/2020, 117 e ss.; G. Az-
ZARITL, I/ diritto costituzionale d’ecceione, in Costitugionalismo.it, 2020, 1 e ss.; B. CARAVITA, LItalia ai tempi del Coronavirus,
in Federalismiit, 2020, 1 e ss.; P .CARNEVALE, Modello costituzionale e trasformazione del sistema delle fonti nelle crisi economica e
pandemica, in Osservatorio sulle font, n. 3/2022, 27 e ss.; F.R. DE MARTINO, Governo dell’emergenza ¢ revisione costituzio-
nale, in Oltre la Pandemia, a cura di G. palmieri, Napoli, 2020, 965 e ss.; A. LUCARELLI, Costituzione, fonti del diritto ed
emergenza sanitaria, in Ravista Aic, n. 2/2020 , 559 e ss.; M. LUCIANL, I/ sistema delle fonti del diritto alla prova dell'emergenza,
ivi,, 110 e ss.; N. LUPO, Perché non ¢ l'art. 64 Cost. a impedire il voto a distanza dei parlamentari. E perché ammettere tale voto
richiede nna “‘re- ingegnerizzazione” dei procedimenti parlamentari, in Osservatorio costitnzionale, fasc. 3/2020, 24 e ss.; M. OLI-
VETTI, Coronavirus. Cosi le norme contro il coronavirus possono rievocare il dictator, in 1.’ Avvenire, Marzo 2020, 1 e ss.; A. PER-
TICI, Coronavirus, le camere dimezzate votano il bilancio. “Precedente pericoloso”, 1a Stampa, Marzo 20205 A. SATTTA, 1/ codice
della Protezione civile ¢ 'emergenza pandemica anche alla luce di C.cost. n.198 del 2021, in Giur cost, 111 2021, 841 e ss.; G.
SILVESTRI, Covid- 19 ¢ Costitugione, cit., 2 e ss.; F. SORRENTINO, Riflessioni minime sull'emergenza coronavirus, in
www.costituzionalismo.it, fasc. 1/2020, 131 e ss.; S. STAIANO, N¢ modello né sistema. La produzione del diritto al cospetto
della pandemia, in Rivista Aic, n. 2/2020, 532 ¢ ss.

131 lavori parlamentari sono consultabili su www.camera.it/leg19

140Cfr. temi.camera.it/leg19/parr/missioni.html

141Pju diffusamente sul recepimento del Next generation e sui profili connessi alla limitazione della sfera della sovranita
statale a seguito dell’elaborazione del Pnrr si veda S. CASSESE, L accentramento non ¢ esagerato piano straordinario tocca al
Premier, in La Stampa, 30 Maggio 2021; C. COLAPIETRO, La forma di Stato e di Governo italiana alla “prova” del Piano na-
ionale di ripresa e resilienza, in Rivista Aie, n. 3/2022, 326 e ss.; M. DELLA MORTE, I/ fituro dei territori (e del Sud). Rilancia-
re la rappresentanza e partecipagione per una migliore attnazione del PNRR, in Costituzionalismo.it, fasc. 2/2021, 1 e ss.; G. DE
MINICO, I/ Piano di ripresa e resilienza. Una terra promessa, ivi, 116 e ss.; G. FERRAIUOLO, PNRR e correzione delle asimmetrie
territoriali, in Ravista Aic, n. 3/2022, 308 e ss.; A. IANNUZZL, I/ Piano di ripresa e resilienza e il finanziamento della ricerca,
Costitnzionalismo.it, fasc. 2/2021, 308 e ss.; N. LUPO, I/ Piano nazionale di ripresa e resilienza ¢ aleune prospettive di ricerca per i
costituzionalisti, in Federalismi.it, n.1/2022, 1 e ss.; F. SALMONL, Piano Marshall, Recovery fund ¢ il containment americano
verso la Cina, Condizionalitd, debito e potere, in Costitugionalismo.it, fasc. 2/2021, 77 e ss.; A. SCIORTINO, PNRR e riffessi
sulla forma di governo italiana. Un ritorno all'indirizzo politico normative?, in Federalismi.it, n.18/2021, 253 e ss.; G. VIESTI,
Riuscira il PNRR a rilanciare I'ltalia?, in Rivista Il Mulino, 8 Marzo 2022, 1 e ss.

192Cfr. temi.camera.it/leg]9/parr/missioni.html
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dell’art. 119 Cost'®. In questo modo, ¢ come se la revisione della Costituzione avesse assicurato
la copertura “costituzionale” dei fondi europei destinati al superamento dei disagi connessi
all’insularita. Vale a dire che, verosimilmente, la modifica dell’art. 119 Cost ha “accelerato” la de-
stinazione dei finanziamenti del Pnrr diretti al superamento dei disagi che avevano interessano le
isole, mediante il riconoscimento della tutela dell'insularita nella fonte suprema dell’ordinamento.
Invero, il Piano di ripresa e di resilienza ¢ stato anche l'atto che ha condizionato
I'approvazione della revisione costituzionale durante la prorogatio delle Camere, se si pensa che a
tale documento “euro- nazionale”'* ¢ stata attribuita una significativa importanza dopo lo scio-
glimento delle Assemblee parlamentari. A quest’ultimo riguardo si allude alla direttiva del Presi-
dente del Consiglio sul disbrigo degli affari correnti del Governo dimissionario, in cui il Pnrr era
stato incluso tra gli atti urgenti ed indispensabili'*® da attuare anche durante il regime di prorogatio
delle Camere. Ovverosia, tramite tale direttiva presidenziale, il Governo si impegno a garantire

?1% e conte-

'attuazione degli obiettivi del PNRR pure durante il suo regime di “autolimitazione
stualmente alla reductio potestatis delle Camere in prorogatio.

Sicché, ¢ sembrato che si fosse data priorita all’attuazione del Parr, approvando la modifica
dell’art. 119 Cost in regime di prorggatio'’. In altre parole, le Camere hanno modificato I'art. 119
Cost anche allo scopo di garantire la copertura “costituzionale” ai finanziamenti per le isole e le
zone geograficamente disagiate, senza assegnare alcun rilievo ostativo all’intervenuta reductio pote-
statis.

Le osservazioni finora esposte possono interpretarsi favorevolmente, nella misura in cui il Par-
lamento ha mostrato di recuperare spazi di decisione nell’ambito della governance eco- sostenibile.
Tale considerazione si connette al problema posto da alcuni Autori in ordine al limitato ruolo

decisionale del Palamento nell’elaborazione e nell’attuazione del Piano di ripresa e di resilienza'®.

$documenti.camera.it/leg19 /resoconti/commissioni/bollettini /html/2024/04/03 /63 /allegato.htm#

144Cosi definito da N. LUPO, I/ Piano nazionale di ripresa e resilienga ¢ alcune prospettive di ricerca per i costitugionalisti, in Fede-
ralismi.it, n.1/2022, 1 e ss.

15Cfr. presidenza.governo.it/

146Cosi definito da G.U. RESCIGNO, Prassi, regolaritd, regole, convenzioni costituzionali, consuetndini costituzionali, consunetudini
giuridiche di diritto pubblico, cit., 56 e ss. Con tale espressione ci si riferisce, come noto, alla circostanza secondo cui il
Governo dimissionario deve limitarsi a garantire “la continuita amministrativa, nella correttezza istituzionale”, fino
alla formazione del nuovo Esecutivo. E altrettanto noto che al riguardo la Costituzione non specifica alcunché, tanto
che l'espressione “ordinaria amministrazione” ¢ stata definita una “norma inespressa” da R. GUASTINI, Inferpretare e
argomentare, Vol. 1, Milano, 2010, 88 ss., dal momento che non sussistono riferimenti costituzionali e normativi che
possano circoscrivere tale attivita. Dimodoché, in assenza di disposizioni costituzionali, a partire dagli anni 80’, si ¢
diffusa la prassi che il Capo di Gabinetto adotti una direttiva sul “disbrigo degli affari correnti”, contenente
un’elencazione degli atti e dei provvedimenti adottabili in tale frangente. Questa elencazione ¢ soggetta ad una certa
flessibilita, a seconda delle ragioni che hanno determinato la crisi di Governo come fa notare E. CHELL, At politico e
Sfunzione d'indirizzo politico, Milano, 1961; G.U. RESCIGNO, op. ult. cit., 56 e ss.

147Per una ricostruzione critica di tale aspetto si veda A. CARBONI, [ riflessi del Piano di ripresa e resilienza sul diritto e la
prassi parlamentare: l'espansione dei limiti della prorogatio nella XV'1II legislatura, in Seritti costituzionali sul Piano di ripresa e resi-
lienza, a cura di D. De Lungo- F.S. Marini, Torino, 2023, 61 e ss.

148 Analizzano in modo differente tali aspetti G. DE MINICO, Una promessa incompinta il Piano Nagionale di ripresa e resi-
lienza?, in www.federalismi.it, n. 4/2022, 378 ss.; N. LUPO, I poteri dello Stato italiano alla luce del PNRR: prime indicazions,
ivi, 7 settembre 2022, 8 e ss.; A. MANZELLA, L indirizzo politico, dopo COVID e PNRR, in Osservatorio sulle fonti, 2022.
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A tal proposito, cioe, ¢ stato evidenziato che nelle scelte relative alla predisposizione e
all’attuazione di tale documento c¢’¢ stato un coinvolgimento “informativo” e meramente “ratifi-

' Di modo che, &

cante” del Parlamento rispetto all’ampia discrezionalita esercitata dal Governo
come se 'approvazione della legge cost. n. 2 del 2022 si fosse posta in controtendenza, facendo
trasparire un recupero della preminenza decisionale del’Aula in merito alle scelte relative
all’attuazione del PNRR.

Tuttavia, analizzando tale revisione costituzionale sotto altra prospettiva, puo evidenziarsi che
'attuazione del PNRR ha spinto le Camere a pretermettere i limiti connessi all’attivita di ordinaria
amministrazione. Vale a dire che, il Parlamento scelse la sede meno appropriata per recuperare i
suoi spazi di decisione nell’attuazione del PNRR, dal momento che in quella fase emergenziale
avrebbe dovuto registrarsi il maggiore rispetto dell’ordinaria amministrazione. Detto altrimenti, il
Parlamento avrebbe dovuto interrompere il procedimento di revisione dell’art. 119 Cost, perché
la prorggatio ¢ un istituto posto a garanzia della continuita ordinamentale anche in un frangente
emergenziale™. Cio in quanto, in definitiva, le garanzie sottese all’art. 61 Cost sono dirette a
scongiurare alterazioni e sconvolgimenti del sistema ordinamentale anche durante periodi di crisi
o di emergenza, allo scopo di preservare la continuita nel funzionamento degli organi costituzio-
nali™".

Stando a tali osservazioni, ¢ come se la pandemia da Covid-19 avesse posto un’ulteriore que-
stione relativa alla prorggatio. Cio in quanto, il PNRR, atto di risoluzione dell’emergenza sanitaria, ¢
stato inteso dal Parlamento come una motivazione per compiere attivita eccedenti la reductio pote-
statis. Laddove, infatti, si aderisse alla prospettiva secondo cui la revisione della Costituzione non
possa qualificarsi un atto “dovuto” ed “indispensabile” ai fini della stabilita ordinamentale', pure
durante un’emergenza, la modifica dell’art. 119 Cost appare ancora piu inammissibile. Cio in
quanto, durante la prorogatio, gli atti “dovuti” ed indispensabili alla stabilita ordinamentale sono

153

piuttosto i decreti- legge ™ e non anche la revisione della Costituzione, un atto che altra autorevo-

le dottrina aveva espressamente escluso dal novero delle misure emergenziali154.

149G. DE MINICO, op. ult. cit., 10 e ss.

OL. BELIA, La continuita nel funzionamento degli organi costituzionali, cit., 5 e ss.; A.A. ROMANO, La prorogatio negli organi
costituzionali, cit., 62 ss.

1Cosi L. ELIA, La continuita nel funzionamento degli organi costituzionali, cit., 5 e ss.; A.A. ROMANO, La prorogatio negli orga-
ni costitnzionali, cit., 62 ss.

152A.A. ROMANO, La prorogatio negli organi costituzionali, cit., 208 ss.; S. TRAVERSA, op. ult. cit., 105 ¢ ss.

153Thidem.

154Cosi C. MORTATI, Costituzione (dottrine generali), cit., p. 193 ss. Piu precisamente, secondo I’A. pud ravvisarsi
I'incompatibilita tra la “lentezza” e “la complessita” degli aggravi di tale procedura con il paradigma dell’emergenza,
contraddistinto dall’urgenza di provvedere a gestire gli effetti di tale accadimento nel sistema ordinamentale. In questi
termini, I'art. 138 Cost ¢ stato definito uno strumento inidoneo a disporre misure emergenziali, perché presenta una
struttura inconciliabile con le dinamiche e le ragioni sottese alla risoluzione di eccezionali accadimenti che si verifica-
no nel contesto ordinamentale. Piu in particolare, come evidenziato da MORTATI, “subordinare 'adozione di tali
misure all'impiego della procedura di revisione, per sua stessa natura lenta e complessa, potrebbe significare di fatto
I'impossibilita di intervenire in modo efficace e tempestivo nella gestione di tale evento”. In altre parole, il procedi-
mento di revisione ¢ inadatto ad approvare misure emergenziali, in quanto non consentirebbe di dare una risposta
immediata e generalizzata alla pressante esigenza di contenere 1 dirompenti ed imprevedibili effetti di tale fenomeno
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In questo modo, con la revisione dell’art. 119 Cost, ¢ come se ci fosse stata la “sospensione”

emergenziale dell’art. 61 Cost™

, perché le Camere hanno sospeso, se non addirittura violato, le
limitazioni connesse all’applicazione di tale disposizione durante 'emergenza sanitaria, andando a
pretermettere che tra gli atti dovuti ed indispensabili, durante la prorggatio, non puo ricondursi la

revisione della Costituzione.

10. Conclusioni

I saggio ha preso in esame la revisione della Costituzione durante la prorggatio delle Camere,
evidenziando le ragioni che impediscono di includere tale atto nell’attivita di ordinaria ammini-
strazione delle Assemblee. In particolare, 'incompatibilita tra I’art. 61 secondo comma Cost e il
procedimento previsto all’art. 138 Cost ¢ dettata principalmente dalla carenza di legittimazione
politico-rappresentativa dell’Aula che, in quanto tale, non puo approvare la modifica delle dispo-
sizioni costituzionali.

Vero ¢ che, la recente revisione dell’art. 119 Cost si presenta come un #nicum, che potrebbe
spingere a ridimensionare la portata del problema, rimarcando come il contesto emergenziale, da
cul ha preso avvio tale procedimento di revisione, possa considerarsi il principale fattore produt-
tivo di tale anomalia. Per meglio dire, tra le molteplici conseguenze riconducibili alla “pandemia
costituzionale”™ da Covid- 19 pud annoverarsi anche la revisione dell’art. 119 Cost, potendola
pertanto annoverare tra le numerose alterazioni costituzionali causate da quell’evento.

Sotto un’altra prospettiva, seppure si sia trattato di un caso isolato, tale revisione costituzionale
si presta ad assumere un tenore problematico se si considera la tendenza alla “riformabilita della
Costituzione”"". Per meglio dire, secondo una parte della dottrina, da almeno quarant’anni si as-
siste ad un frequente ricorso all’art. 138 Cost, contraddistinto da molteplici anomalie sia nel me-
todo sia nel contenuto delle revisioni costituzionali, nonché rispetto al ruolo del Parlamento

158

nell’zzer decisionale ™. A ben riflettere, la revisione dell’art. 119 Cost aggiunge un frammento ulte-

nell’ordinamento.

155Sulla sospensione delle disposizioni costituzionali causata dall’emergenza sanitaria la dottrina ¢ assai vasta, in ra-
gione della complessita del problema. Ai limitati fini di questo studio si rinvia alle riflessioni di G. AGAMBEN, Stato di
eccezione e stato di emergenza, in www.quodlibet.it, 30 Luglio 2020.; G. AZZARITI, I/ diritto costituzionale d’eccezione, cit., 1 e
ss.; A. RUGGERI, Teoria ¢ “usi” della Costituzione, in Quademni costituzionali, 2007, p. 521 e ss.; ID. Tre questioni in tema di
mutamenti costitnzionali, in Diritti fondamentali, fasc. 2/2020, p. 435 e ss.; G. SILVESTRI, Covid- 19 ¢ Costituzione, in uni-
cost.ent, 4/10/2020, p. 3 e ss.

15Impiegando la locuzione di 1. NICOTRA, Pandemia costituzionale, Napoli, 2021.

157Riprendendo 'espressione impiegata da G. FERRARA, Oltre il parlamentarismo, in Osservatorio Aic, 2013, 1.

138Come noto, infatti, a partire dagli anni Ottanta del secolo scorso, fino ad arrivare alla riforma costituzionale 7 itine-
re, relativa all'introduzione del c.d. “Premierato” il dibattito sulle riforme costituzionali ha assunto una portata espo-
nenziale, per i numerosi problemi relativi anche al rispetto del procedimento di revisione della Costituzione. Tra i
tanti studi si veda costituzionale, in Enciclopedia ginridica, Volume XX- VII, Roma, 1991, 1 e ss. In senso analogo, tra i
tanti, si veda G. AZZARITI, Consideragioni inattuali sui modi e sui limiti della riforma costituzionale, in Politica del diritto,
0.1/1998, 75 ss.; 1D, Contro il revisionismo costituzionale, Roma-Bati, 2016; B. CARAVITA, La Commissione bicamerale ¢ il
lungo cammino delle riforme, in B. Caravita- A.Chiappetti- C.Chiola (a cura di) Lesture di diritto pubblico, Torino, 1998, 31
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riore non soltanto al problema della riformabilita della Costituzione, ma soprattutto in ordine al
ruolo del Parlamento nel procedimento di revisione. Piu precisamente, la legge cost n. 2 del 2022
puo intendersi come una singolare involuzione delle funzioni dell’istituzione parlamentare, che
sembra allontanarsi dalla tradizionale idea di centralita delineata da alcuni autorevoli studi'”, in
cui la sua capacita rappresentativa si misurava sia con la preminenza della sua decisione nei pro-
cessi decisionali sia con il rispetto degli istituti posti a garanzia della stabilita ordinamentale, come
la prorogatio. In altre parole, la corretta qualificazione del ruolo parlamentare nel sistema costitu-

zionale ¢ declinata non soltanto attraverso la sua partecipazione “attiva’ ai processi decisionali,

23160
5

ma anche attraverso la sua capacita inerziale, che si esprime nella “virtualita di funzionamento
come nel caso previsto dall’art. 61 Cost.

Sicché, la violazione dei limiti posti dall’art. 61 Cost ha determinato un’alterazione della tradi-
zionale “forma”'®" del Parlamento, producendo lo sconfinamento della sua attivita; o, meglio, si &
assistito ad una confusione tra la pienezza decisionale del Parlamento, richiesta dall’art. 138 Cost

ss.; P. CARNEVALE, La revisione costituzionale nella prassi del tergo millennio. Una rassegna problematica, in Rivista AIC, n.
1/2013, 1 ss.; F. R. DE MARTINO, Le deroghe all’art. 138 della Costituzione. L'esperienza repubblicana, Napoli, 2014, 80 ss.;
G. FERRARA, La revisione costituzionale come sfignrazione: sussidiarietd, rappresentanza, legalita e forme di governo nel progetto della
Commissione Bicamerale, in Politica e diritto, n.1/1998, 93 ss.; M. OLIVETTL, La Commissione bicamerale per le riforme costitugio-
naliy in L eredita della Costituzione. Osservatorio sulle riforme costituzionali, Roma, 1998, 15 ss.; ID, Craxi, il presidenzialismo e il
paradosso delle riforme, in Processo Eurgpa e riforme, Quadetno n. 9/2020, 1 ss.; V. ONIDA, I/ mito delle riforme costituzionali,
in I/ Mulino, n.1/2004, 24 ss.; S. PANUNZIO (a cura di) [ costituzionalisti e le riforme. Una discussione sul progetto della commis-
sione bicamerale per le riforme costitugionali, Milano,1998; C. PINELLIL, Quali lezioni possiamo apprendere dalla vicenda della Com-
missione bicamerale, in Rivista di diritto costitnzionale, 01.3/1998, 187 ss.; S. STAIANO, La legge di revisione: crisi e trasfigurazione
del modello costituzionale, in V. Baldini (a cura di), La garanzia delle opposizioni parlamentari nella democrazia maggioritaria, Na-
poli, 20006, 21 ss. Con riferimento al d.d.l. cost. n. 935, presentato dal Presidente del Consiglio dei Ministri e dal
Ministro per le riforme istituzionali e la semplificazione amministrativa comunicato alla Presidenza del Senato il 15
novembre 2023 avente ad oggetto le “Modifiche agli articoli 59, 88, 92 e 94 della Costituzione per Ielezione diretta
del Presidente del Consiglio dei ministri, il rafforzamento della stabilita di Governo e I'abolizione della nomina dei
senatori a vita da parte del Presidente della Repubblica e ai successivi emendamenti. 11 18 giugno 2024 il Senato ha
approvato, in prima deliberazione, il d.d.l. cost citato. Attualmente ¢ fermo presso la I Commissione Affari costitu-
zionali della Camera in attesa della discussione. Tale proposta di modifica ¢ stata oggetto di discussione in dottrina
per molteplici aspetti connessi alla sua compatibilita con la forma di governo patlamentare come evidenziato tra i
tanti da G. AZZARITL, Appunti per landizione innanzi alla 1 Commissione affari costituzionali del Senato della Repubblica del 5
dicembre 2023 sullelezione diretta del Presidente del Consiglio dei Ministri (DDL NN. 935 E 830), in Diritto pubblico enrgpeo
Rassegna online, 2, 2023, XCV ss.; T. FROSINI, I/ premierato e i suoi nemici, in Diritto pubblico europeo Rassegna online, 2, 2023,
xvil e ss., A. LUCARELLL, La tirannia della maggioranza parlamentare: forma di governo e irrazionalita diffuse nel disegno di legge
costitugionale sull'elezione diretta del Presidente del Consiglio dei ministri, in Diritto pubblico europeo Rassegna online, 2, 2023.; M.
OLIVETTI Riformare la forma di governo italiana?, in Riforme istituzionali e forme di governo. Un confronto, in Federalismi.it., 7
gingno 2023, 2 e ss. A. RUGGIERI, 1/ premierato secondo il disegno Meloni: una riforma che non ha né capo né coda e che fa correre
non lievi rischi, in Diritto pubblico enropeo Rassegna on- line, cit., LXI e ss.

15%Per una declinazione dei concetti espressivi della sovranita parlamentare si rinvia a G. FERRARA, Commento all'art.
55 della Costituzione, in Commentario della Costituzione, a cura di G. Branca, Bologna- Roma, 1984, 1 e ss.; ID, La forma
dei Parlaments, in Storia d’ltalia, Annali, 1] Parlamento, a cura di L. Violante, Torino, 2001, 1157 e ss.; L. PALADIN, Per
una storia costituzionale dellTtalia repubblicana, Bologna, 2004, 34 e 277 e ss.; B. CHELL, La centralita parlamentare: sviluppo e
decadenza di un modello, in Quaderni costituzionali, n.2/1981, 343 e ss.

160Richiamando 'espressione di E. ELIA, La continuita nel funzionamento degli organi costitnzionali, cit., 66.

161Riprendendo la nota espressione di G. FERRARA, La forma dei Parlaments, in Storia d'ltalia. Annali 17, il Parlamento, a
cura di L. Violante, Torino, 2001, 1157 e ss.
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Roberti Ilaria

e la sua “virtualita del funzionamento

95162

dell’art. 119 Cost si ¢ registrata I'inammissibile commistione tra la preminenza delle funzioni di-
sciplinate nel procedimento di revisione della Costituzione e la riduzione delle funzioni previste
durante il suo regime di prorggatio; commistione che ha prodotto una evidente erosione del rispet-

to del ruolo parlamentare in tale fase.

Abstract [It]: 1l saggio analizza la revisione della Costituzione durante la prorggatio delle Ca-

mere. La riflessione prende spunto dalla legge cost. n. 2 del 2022 approvata dopo lo scio-
glimento anticipato delle Assemblee parlamentari. Pertanto, sara esaminato il problema
della produzione dell’atto di revisione della Costituzione rispetto all’applicazione dell’art.
61 Cost; ovvero se la revisione costituzionale possa qualificarsi un atto di ordinaria am-
ministrazione, oppure se debba escludersi tale inquadramento in virth della reductio potesta-
#is delle Camere.

Title: Prorogatio and revision of the Constitution
Abstract [En]: The paper analyzes the revision of Constitution during the prorogatio of the

Patliament. The study draws on constitutional law n. 2 of 2022, approved after the early
dissolution of the Chambers. For this reason, will be examined the problem of producing
the act of constitutional revision during of prorogatio; that is whether the constitutional
revision can be classified as an act of the ordinary administration, or whether it should be
excluded from this classification by virtue of the reductio potestatis of the Chambers.

Parole chiave: Prorggatio, revisione della Costituzione, ordinaria amministrazione, virtualita

di funzionamento, emergenza sanitaria.

Keywords: Prorggatio, revision of the Constitution, ordinary administration, virtual function-

ing, health emergency.

102Riprendendo Vespressione di E. ELIA, La continuita nel funzionamento degli organi costitnzionali, cit., 66.
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Presidente del Consiglio dei ministri: tra autonoma configurazione e legislazione positiva.
— 5. La nomina del Presidente del Consiglio. — 6. Revoca regia del Governo: le dimissioni
«ottenute» di Minghetti nel 1864. — 7. Un raffronto con la revoca regia in Belgio e osser-
vazioni della pubblicistica dell’eta monarchica. — 8. L’ingerenza del sovrano: la designa-
zione ai dicasteri militari e la politica estera. - 9. Tensioni tra il sovrano e il Presidente del
Consiglio. — 10. Osservazioni conclusive.

1. Introduzione.

Il Presidente del Consiglio non era menzionato nello Statuto Albertino', cosi come il governo.
Invero, lo Statuto — reputato da alcuni una carta costituzionale ottriata’, da altri una Marongiu — e

* Dottore di ricerca in Scienze Politiche — Universita degli Studi di Messina.

1 La bibliografia sullo Statuto Albertino ¢ sterminata, conseguentemente mi limito a segnalare ex zultis: P. BISCARET-
TI DI RUFFIA, voce Statuto Albertino, in Enciclopedia del Diritto, Volume XLIII, Giuffre, Milano, 1990, 981 - 998; C.
BONZO, Liindifferenza dello Statuto, in Rivista di Storia del Diritto 1taliano, 2003, 189 — 251; P. COLOMBO, Con lealta di Re ¢
con affetto di padre. Torino, 4 margo 1848: la concessione dello Statuto albertino, il Mulino, Bologna, 2003; A. COLOMBO, Dalle
riforme allo Statuto di Carlo Alberto, Tip. Cooperativa, Casale, 1924; B. DONATI, voce Statuto, in Nuovo Digesto Italiano,
Volume XII, Tomo I, Utet, Torino, 1940, 874-876; G. FALCO, Lo Statuto Albertino e la sua preparazione, Caprotti, Ro-
ma, 1945; E. FLORA, Lo Statuto albertino ¢ l'avvento del regime parlamentare nel regno di Sardegna, in Rassegna storica del Risor-
gimento, 1958, 1, 26 — 38; A.C. JEMOLO — M.S. GIANNINL, Lo Statuto Albertino, Sansoni, Firenze, 1946; E. GUSTAPANE,
Lo Statuto Albertino. Indicazioni bibliografiche per una rilettura, in Rivista trimestrale di diritto pubblico, 1983, 3, 1070 — 1093; A.
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pattizia® — si limitava a citare i “ministri del Re” oltretutto — come ricordava Antonio Marongiu —
con una laconicita emblematica’, tanto che la sezione concernente i ministri includeva solo tre
articoli’: in altri termini si scorgevano i componenti del governo e non si avvistava il governo; si
intravedevano «le parti e non il tutto’»; non si scorgeva inoltre «il suo Capo, Presidente del Consi-
glio o primo ministro, che dir si volesse'».

La storia costituzionale italiana, nondimeno, quasi sempre ¢ stata «dominata dalla personalita
dei Presidenti del Consiglio®, tanto che nell’ordinamento sabaudo il Presidente del Consiglio
rappresento — per adoperare le parole di Clementi — un vero e proprio «convitato di pietra’»: una
figura assente e invisibile nello Statuto, ma destinata a diventare centrale nell’assetto istituzionale'"
sia per la cristallizzazione delle sue funzioni sul piano normativo avviate a partire dal decreto
d’Azeglio (r.d. 21 dicembre 1850 n. 1222) sia per le personalita chiamate a ricoprire I'incarico.

Draltro canto, il Presidente del Consiglio dopo essere entrato nel 1848 nella vita costituzionale
— un’entrata in scena non dalla porta principale dello Statuto, bensi in regi decreti e atti ufficiali
ove fu adottata appunto la denominazione Presidente del Consiglio dei Ministri — del Regno di
Sardegna fu costretto a confrontarsi con l'istituto monarchico, la cui forza nello stato liberale ita-
liano alla luce di quasi ottant’anni di prassi patlamentatre repubblicana'’ ¢ oggi difficilmente im-
maginabile, ma era nota invece a Emilio Crosa. L’autorevole studioso nel 1936 non a caso scrive-
va: «LLo Statuto, inoltre, circonda, I'istituzione monarchica delle piu ampie guarentigie, trasferendo

Luz10, Dalle riforme allo Statuto di Carlo Alberto, in Archivio Storico Italiano, 1926, 1, 89 ss; M. MANDEL, The unbearable
Slexibility of the Statuto albertino, Clueb, Bologna, 2006; A. MANNO, La concessione dello Statuto, Pisa, 1885; G. MARANINI,
Le origini dello Statuto Albertino, Vallecchi, Firenze, 1926; C. MONTANARL, I/ periodo della monarchia costituzionale in 1. SOF-
FIETTI — C. MONTANARL, I/ diritto negli Stati sabandi: le fonti (secoli X17-XIX), Giappichelli, Torino, 2001, 185 — 242; P.
NEGRL, Genesi ed elementi fondamentali dello Statuto carlo albertino, in I/ Risorgimento italiano, 1924, 4, 781 — 822; G. REBUF-
FA, Lo Statuto Albertino, il Mulino, Bologna, 2003; G.G. STENDARDI, voce Stazuto del Regno, in Novissimo Digesto Italiano,
Volume XVIII, Utet, Torino, 1971, 422 — 425; 1. SOFFIETTL, I tempi dello Statuto Albertino. Studi e fonti, Giappichelli,
Torino, 2004; 1. SOFFIETTL, voce Statuto Albertino, in Digesto delle Discipline Pubblicistiche, Volume XV, Utet, Torino,
1999, 107-120; 1. SOFFIETTL, I rapporti tra poteri dello Stato ai primordi dello Statuto Albertino. Consideragioni in materia di
legislazione, in Rivista di Storia del Diritto Italiano, 1997, 17 — 28; D. ZANICHELLL, Lo Statuto di Carlo Alberto in D. ZANCI-
HELLL., Studi di storia costituzionale ¢ politica del Risorgimento italiano, Zanichelli, Bologna, 1900, 64 — 102. Cfr. inoltre A.
PADOA SCHIOPPA, Storia del diritto in Eurgpa. Dal medioevo all'etd contemporanea, il Mulino, Bologna, 2007, 521.

2 Sulla natura ottriata dello Statuto Albertino v. P. BISCARETTI DI RUFFIA, voce Statuto Albertino, 986.

3 S. LABRIOLA, Stria della Costitugione Italiana, ESI, Napoli, 1995, 21. «Lo Statuto, quindi, se concesso nel proclama di
annuncio, e nel decreto reale di emanazione, appare sostanzialmente pattizio tra i soggetti della Costituzione materia-
le della monarchia assoluta, che ¢ in crisi virtuale e grave, e i gruppi sociali emergenti detentori della ideologia liberale
ed attestati sul principio rappresentativo |[...| L’octroyment della costituzione ¢ pertanto nominale ma non sostanziale».
V. S. LABRIOLA, Storia della Costituzione Italiana, cit., 21 — 22.

* A. MARONGIU, Formagione storica unitaria ed ordinamento dello Stato italiano, Marzocco, Firenze, 1954, 28.

5 Cfr. Statuto Albertino, Dei Ministri, artt. 65, 66 e 67.

6 A. MARONGIU, Formagione storica nnitaria ed ordinamento dello Stato italiano, 28.

7 Ibiden.

8 Ibidem.

0 F. CLEMENTL, I/ Presidente del Consiglio dei Ministri. Medjatore o decisore?, il Mulino, Bologna, 2023, 18.

10 Cosi Caravale: «Lla mancata definizione normativa del governo e del suo presidente non ostacolarono, comunque,
P'affermazione della loro centralita nella vita politica e istituzionale». V. M. CARAVALE, Storia de/ Diritto nell’ Enropa
moderna e contemporanea, Laterza, Roma — Bari, 2012, 365.

1 Cfr. U. ALLEGRETTL, Profili di storia costituzionale italiana. Individualismo e assolutismo nello stato liberale, il Mulino, Bolo-
gna, 1989, 431.
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cioe listituzione nel novus ordo. Sotto questo aspetto I'istituto monarchico non ¢ stato dallo Statu-
to in alcuna maniera alterato. Ma anche le attribuzioni specifiche fanno del re 'organo supremo
dello Stato'*.

I tenore letterale dello Statuto non prevedeva una forma di governo parlamentare. Arangio-
Ruiz negli ultimi anni dell’Ottocento aveva osservato che lo Statuto «stitutiva propriamente il
governo costituzionale non parlamentare giusta la distinzione oggi prevalente'» cosi come Crosa
negli anni Trenta del Novecento aveva messo in luce che nello Statuto «non vi era traccia di go-
verno parlamentare'. Crosa riteneva che — a prescindere dalla lettera dello Statuto — la forma di
governo parlamentare si fosse instaurata in via consuetudinaria sin dai primi tempi dell’esperienza
statutatia'’.

Richiamandosi alla dottrina dell’eta statutaria, anche Biscaretti di Ruffia ritenne che un insieme
di regole consuetudinarie avesse dato un preciso valore giuridico ai comportamenti d’ordine poli-
tico-costituzionale emersi sin dai primi giorni dell’applicazione dello Statuto Albertino e che il
sistema patlamentare fosse oramai funzionante poco dopo la meta dell’Ottocento'”.

E anche vero che autorevole dottrina ha ritenuto come la forma di governo delineata dallo
Statuto dal 1848 sino all’avvento del fascismo avesse dimostrato al contempo flessibilita e rigidi-
ta'’. La flessibilita si era manifestata in «convenzioni, consuetudini e fonti del diritto minori'® che
avevano integrato lo Statuto fino al «limite della sua modifica'». La rigidita si era palesata nel fat-
to che lo Statuto era si una costituzione flessibile e dunque modificabile agevolmente tramite leg-
gl ordinarie, ma «in realta, per cio che riguardava la forma di governo, una sorta di tacita conven-
zione aveva escluso la possibilita di formali modificazioni dello Statuto™». Conseguentemente
Peffetto fu 'ambiguita del modello emerso: talvolta interpretato in senso sostanzialmente conti-
guo al governo di gabinetto, a volte in un senso piu vicino al modello di cancellierato, talaltra alla
monarchia costituzionale’; mentre Maranini lo defini pseudoparlamentare® e piu di recente Bar-

12 E. CROSA, La concessione dello Statuto. Carlo Alberto ¢ il Ministro Borelli “redattore” dello Statuto (Con lettere inedite di Carlo
Alberto), Istituto giuridico della R. Universita di Torino, Torino, 1936, 72.

13 G. ARANGIO-RUIZ, Stwria costitnzionale del Regno d’ltalia (1848 -1898), Civelli, Firenze,1898, rist. Jovene, Napoli,
1985, 4.

14 E. CROSA, La concessione dello Statuto. Carlo Alberto ¢ il Ministro Borelli “redattore” dello Statuto (Con lettere inedite di Carlo
Alberto, cit., 73.

Y 1D., La monarchia nel diritto pubblico italiano, Fratelli Bocca, Torino, 1922, 120.

16 P. BISCARETTI DI RUFFIA, voce Statuto Albertino, cit., 996. Ctr. G. MOSCA, Appunti di diritto costitnzionale, Milano,
1908, 65; L. RAGGL, S/ fondamento ginridico del governo parlamentare in Italia, in Rivista di diritto pubblico ¢ della pubblica am-
ministrazione in Italia, 1914, 1, 439 ss.

17S. MERLINI — G. TARLI BARBIERI, I/ governo parlamentare in Italia, Giappichelli, Torino, 2011, 65.

18 Ihidem.

9 Ihidem.

20 Ibiden.

2L Ibidem. Per quanto riguarda le competenze del Cancelliere nel Secondo Reich cfr. F. LANCHESTER, Al origini di
Weimar. 11 dibattito costituzionalistico tedesco tra il 1900 e i/ 1918, Giuffre, Milano, 1985, 55 — 57; ID. Le Costituzioni tedesche
da Francoforte a Bonn. Introdugioni e testi, Milano, Giuffre, 2009, 48 — 50. Sul ruolo del Cancelliere nella tradizione tede-
sca v. L. MEZZETTL, La forma di governo fedesca, in S. GAMBINO (a cura di), Forme di governo ¢ sistemi elettorali, Padova,
Cedam, 1995, 184 — 186. V. inoltre F. PALERMO — J. WOELK, Germania, il Mulino, Bologna, 2005, 22; F. PALERMO,
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bera ha reputato che la forma di governo che contrassegno I'Italia sino all’avvento del fascismo
sia stato «un regime assembleare™».

Secondo Barbera le condizioni perché un regime possa essere qualificato come parlamentare
sono cinque. In primo luogo, I'autonomia del governo dagli influssi politici del Capo dello Stato e
la responsabilita governo solo verso il Parlamento. In secondo luogo, 'esistenza di partiti politici
in grado di catalizzare interessi. In terzo luogo, che il voto espresso dall’elettorato nel corso delle
elezioni consenta non solo la nascita di una maggioranza in Parlamento, ma anche la formazione
di un governo che sia espressione della maggioranza. In quarto luogo, il possesso da parte del go-
verno di strumenti tali da permettere al Ministero di divenire «l comitato direttivo della maggio-
ranza*» e non limitarsi a fungere da «comitato esecutivo costretto a galleggiare sui contingenti
unioni delle assemblee®». In quinto luogo, che il governo e il Primo Ministro — quest’ultimo soli-
tamente /eader del proprio partito - siano responsabili della realizzazione dell’indirizzo politico
non solo di fronte al Parlamento ma anche, seppure potenzialmente e in via indiretta, di fronte
allo stesso corpo elettorale™.

L’assenza della terza, della quarta e della quinta condizione realizza una variante di tipo “as-
sembleare” e lillustre studioso ha ritenuto appunto che la forma di governo della Penisola fino
all’avvento del fascismo avesse le caratteristiche della forma assembleare”.

Capotosti — diversamente dagli autori dell’epoca monarchica — reputo che il regime parlamen-
tare si fosse affermato dopo lunghe e tormentate vicende™; ragion per cui ritenne che i travagliati
eventi in seguito ai quali era sorto il regime parlamentare fossero l'origine delle ambiguita e delle
oscillazioni riscontrate sulla definizione del ruolo del Presidente del Consiglio”. Ambivalenza ed
equivocita sulla posizione del Presidente del Consiglio, quindi, furono 'effetto della forma di go-
verno emersa durante la vigenza dello Statuto Albertino. Del resto, Allegretti aveva reputato che
tanto 'ambiguita sulla forma di governo nell’epoca statutaria quanto piu la mancata applicazione
con assoluta pienezza della forma di governo parlamentare avessero avuto come conseguenza la
permanenza in capo al sovrano di una parziale compartecipazione all’inditizzo politico™.

Germania ed Austria. Modelli federali ¢ bicamerali a confronto, Quaderni dell’Universita degli Studi di Trento, Trento, 1997,
93.

22 G. MARANINL, S7oria del potere in Italia, Firenze, Nuova Guaraldi, 1983, 167.

23 A. BARBERA, Fra governo parlamentare e governo assembleare: dallo Statuto albertino alla Costitugione repubblicana, in Quaderni
costituzionali, 2011, 1, 22.

24 Tbidem.

25 T bidem.

26 Tbidem.

27 Ibidem, 23-24.

28 P.A. CAPOTOSTL, voce Presidente del Consiglio dei ministri, in Enciclopedia del Diritto, Giuffre, Milano, 1986, Volume
XXXV, 134.

29 Lbidem.

30 U. ALLEGRETTL, Profili di storia costituzionale italiana. Individualismo e assolutismo nello stato liberale, cit., 450. Sulla forma
di governo ex plurimis v. L. ELIA, voce Governo (forme di), in Enciclopedia del Diritto, Volume XIX, Giuffre, Milano, 1970,
634-675; P. BISCARETTI DI RUFFIA, voce Governo, in Novissimo Digesto Italiano, Volume VII, Utet, Torino, 1968, 1162-
1171; G.U. RESCIGNO, voce Forme di Stato e forme di governo 1) diritto costituzionale, in Enciclopedia Giuridica Treccani, Vo-
lume XIV, Roma, 1989.
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Dal 1848, 'anno di promulgazione dello Statuto Albertino, sino al 1922 anno del «colpo di sta-
to monarchico-fascista’» che portd Mussolini al potere puo riscontrarsi un ruolo attivo della Co-
rona: la revoca regia del Governo ancora in possesso della fiducia del parlamento™; la designazio-
ne o «co-scelta™ dei Dicasteri della Guerra e degli Esteri da parte del sovrano™; il rifiuto opposto
dal re a determinate nomine ministeriali”’; il conferimento da parte del sovrano con lettera auto-
grafa di privato incarico alla personalita chiamata a ricoprire la carica di Presidente del Consi-
glio®. Ma c’¢ di pit: fin dai primi giorni dello Statuto non era insolito che il sovrano convocasse il
Consiglio dei ministri presso di sé e lo presiedesse’ o in assenza del monarca — impegnato in
operazioni belliche - fosse il Luogotenente a presiedetlo®. D’altra parte, sia con Vittotio Emanue-
le II sia con Umberto I la titolarita dell’ufficio di Presidente non comportava leffettivo esercizio
delle funzioni di dirigere le riunioni del Consiglio dei ministri se non in assenza del sovrano™.

Nel 1922 il sovrano conferi a Mussolini I'incarico di formare il governo; alcuni anni dopo ossia
tra il dicembre 1925 e il gennaio 1926* furono approvate le leggi fascistissime. Il Presidente del
Consiglio fu sostituito da un altro organo e muto nomen iuris: con la legge 2264 del 25 dicembre
1925 fu creata la figura del “Capo del Governo Primo Ministro Segretario di Stato” e furono

abrogati o comunque svuotati i principi di solidarieta e collegialita ministeriale®!.

31 P. BARILE, Istituzioni di diritto pubblico, Cedam, Padova, 1982, 73.

32 M. MANCINI — U. GALEOTTIL, Norze ed usi del parlamento italiano, Tipografia della Camera dei deputati, Roma, 1887,
644,

33 G. AMATO — A. BARBERA, Manuale di diritto pubblico, Volume 1, Bologna, il Mulino, 1997, cit., 46.

341 bidem.

35 P. COLOMBO, I/ re d’Italia. Prerogative costitugionali e potere politico della Corona (1848-1922), Franco Angeli, Milano,
1999, 357 n. 17.

36 M. MANCINI — U. GALEOTTL, Norme ed usi del parlamento italiano, cit., 643.

37 R. FERRARI ZUMBINI — G. STOLFL, I/ Consiglio dei ministri e il presidente del Consiglio: due organi spontanei? in L. TEBOLDI
(a cura di), I/ Presidente del Consiglio dei ministri dallo Stato liberale all'Unione Enropea, Biblion, Roma, 2019, 38.

38 Ibidem. Sulla Luogotenenza v. F. BRUNO, voce Luogotenenza, in Enciclopedia Ginridica Treccani, Volume XIX, Roma,
1989; 1. FASO, voce Luogotenenza, in Enciclopedia del Diritto, Volume XXV, Giuffre, Milano, 1975, 96-104; A. ORIGO-
NE, voce Luogotenenza, in Novissimo Digesto Italiano, Volume IX, Utet, Torino, 1963, 113-114; 1.S. SPOTO, voce Luogote-
nenza, in I/ Digesto italiano, diretto da L. Lucchini, Volume XIV, Torino, Unione Tipografico Editrice, 1909 — 1905,
1313-1315.

3 BE. ROTELLL, La Presidenza del Consiglio dei ministri. Il problema del coordinamento dell'amministragione centrale in Italia (1848-
1948), Giuffre, Milano, 1972, 31. «Con la partenza del re per il campo di battaglia, anche il luogotenente, il principe
Eugenio di Catignano, presiede talvolta il Consiglion. V. R. FERRARI ZUMBINI — G. STOLFL, I/ Consiglio dei ministri e il
presidente del Consiglio: due organi spontanei?, 38.

40 1.. PALADIN, Diritto costituzionale, Cedam, 1991, 88.

41D, voce Fascismo (dir. cos?) in Enciclopedia del Diritto, Giuffre, Milano, Volume XVI, 1967, 886. Cfr. inoltre G. NE-
GR1, voce Fascismo 1) diritto costitnzionale, in Enciclopedia Ginridica Treccani, Volume X1V, Roma, 1989, 3; G. PERTICONE,
Fascismo, in Novissimo Digesto Italiano, Volume VII, Utet, Torino, 1968, 104-109. Con la legge 2263 del 25 dicembre
1925 peraltro si pose in diversi termini rispetto a quelli affrontati fino ad allora il problema delle attribuzioni della
Presidenza del Consiglio. Cosi Enrico Gatta alla fine degli anni Trenta del Novecento: «Dopo la legge del 1925 la
quale, com’e risaputo, non solo sancisce la preminenza costituzionale del Capo del Governo sui ministri e stabilisce
un rapporto di gerarchia e di subordinazione tra il primo e i secondi, ma conferisce al Capo del Governo attribuzioni
in ogni campo di attivita dello Stato, il problema della Presidenza del Consiglio va posto in termini diversi da quelli
nei quali era stato fissato fino all’'ultimo progetto della Commissione per lo studio delle riforme costituzionali». V. E.
GATTA, voce Presidenza del Consiglio, in Nuovo Digesto Italiano, Volume XVIII, Utet, Torino, 1939, 291; v. O. RANEL-
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2. L’epoca prestatutaria.

L’egemonia di un ministro nei confronti degli altri — talvolta il predominio era de facto, talaltra
era corroborato da un crisma formale — ha contrassegnato numerosi ordinamenti* sia nel Me-
dioevo che nell’eta moderna®, anche se la figura del primo ministro in senso moderno — come
aveva ossetvato Predieri — era sorta a meta del Settecento™ con Robert Walpole in Inghilterra,
ove gia durante il regno di Carlo II esisteva un ristretto gruppo di consiglieri, che prese il nome di
Cabal - dalle iniziali dei suoi componenti - e rappresento il «germe del futuro Cabinet”». Durante il
regno di Guglielmo III era prassi per il monarca l'organizzazione di incontri informali con una
cerchia ristretta di consiglieri, anzitutto quelli dotati di maggior competenza e capacita. Questa
prassi prosegui anche con la regina Anna — salita al trono nel 1702 —; gli incontri divennero setti-
manali e le riunioni erano presiedute dalla sovrana, mentre questo consiglio circoscritto a pochi
componenti assunse il nome di Cabinet Council. Alla morte di Anna divenne re Giorgio I
d’Hannover, inesperto della realta istituzionale britannica e poco pratico della lingua inglese®,
tanto che cesso di presiedere il Gabinetto. Conseguentemente il legame fra i componenti del Ga-
binetto non fu piu il sovrano, ma il primo ministro. Con Robert Walpole appunto si congiunse la
qualita di soggetto in possesso della fiducia del monarca con quella di leader della maggioranza
della Camera dei Comuni'’ e fu con Walpole che nacque la figura di Primo Ministro in senso mo-
derno.

E stato richiamato Pepisodio britannico; ora & necessario rievocare tra i paesi del Vecchio
Continente I'esperienza d’Oltralpe e passare poi allo Stato sabaudo. Del resto, sia in Francia che
nel Regno di Sardegna — come ricordava Santangelo Spoto — vi furono casi in cui uno o piu digni-
tari riuscirono ad assurgere al di sopra degli altri. I’autorevole studioso, rievocando la storia tran-

8

salpina, ricordava che Oltralpe® nell’amministrazione sorta durante la dinastia carolingia taluni

“domestici” si innalzarono al rango di grandi dignitari pubblici: il Comes stabuli dalla modesta fun-

LETTL, Istitugioni di diritto pubblico. 1] nuovo diritto pubblico, Cedam, Padova, 1933, 10 — 11. Cft. inoltre E. GATTA, voce
Presidenza del Consiglio dei ministri, in Novissimo Digesto Italiano, Volume X111, Utet, Torino, 1966, 729 — 731.

A, PREDIERI, Lineamenti della posizione costituzionale del Presidente del Consiglio dei ministri, Batbera, Firenze, 1951, 1-2.

43 Lbidem.

4 S. MERLINL, I/ governo, in G. AMATO-A. BARBERA (a cura di), Manuale di diritto pubblico, i1 Mulino, Bologna, 1984,
486.

4 C. MORTATL, Le forme di governo. Lezioni, Padova, Cedam, 1973, 107. Cosi Bruschi: «Catlo II aveva preferito appog-
giarsi su un gruppo ben ristretto di ministri, anche se questa scelta non era particolarmente apprezzata dai suoi pat-
lamenti ed anche dai suoi sudditi. Una volta venuti meno gli statisti che avevano segnato i suoi primi anni sul trono
[...] il proscenio era stato occupato, dal 1668 al 1673 da cinque uomini che avevano formato quell’alleanza che, dalle
iniziali dei loro cognomi, prese il soprannome di Cabah V. U. BRUSCHL, Rivoluzioni silenziose: levoluzione costitugionale
della Gran Bretagna tra la Glorions Revolution e il Great Reform Act, Maggioli, Santarcangelo di Romagna, 2014, 192.

4 M. CARAVALE, Storia del Diritto nell’'Europa moderna e contemporanea, cit.,185.

47 A. PREDIERL, Lineamenti della posizione costituzionale del Presidente del Consiglio dei ministri, cit., 2-3.

48 ]. SANTANGELO SPOTO, voce Ministero e Ministers, in I/ Digesto, diretto da L. Lucchini, Volume XV, Parte II, Utet,
Torino, 1904-1911, 412.
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zione di palafreniere del sovrano e sovrintendente delle scuderie reali divenne comandante
dell’esercito; il Buticularius da umile «custode della cantina*» fu innalzato a «intendente dei demani
e delle vendite in natura®; il Camerarius da primo cameriere si elevo dapptrima al ruolo di «tesorie-
re della corona’'» e poi di Ministro delle finanze.

Spostandosi dalla Francia allo Stato sabaudo puo riscontrarsi in quest’ultimo Desistenza di
grandi dignitari di corte. Tra essi per le funzioni possedute risaltava il cancelliere: aveva compe-
tenze in materia giudiziaria; dirimeva i conflitti di giurisdizione tra i principali magistrati; dirigeva
la grande cancelleria®, la quale era ripartita in vari uffici cui erano preposti funzionari che diven-
teranno in seguito primi segretari del re”. Durante il regno di Vittorio Amedeo II fu intrapreso
nel Regno di Sardegna il percorso per dare una moderna struttura all’apparato governativo dello
Stato sabaudo. Pertanto, a partire dal 1717 ebbe inizio la riorganizzazione in senso moderno della
struttura governativa e la suddivisione delle competenze, fino ad allora affastellate nell’antica Se-
greteria di Stato™. Questa fu ripartita in vari uffici, evento che — per adoperate le parole di Carlo
Ghisalberti — rappresento «l primo inizio, in Italia, di distinzione dei dicasteri ministeriali, le fun-
zioni dei quali vennero determinate in base al critetio della competenza per materia®». Come ti-
cordava Pene Vidari, se per un verso Vittorio Amedeo II riorganizzo dalle fondamenta lo Stato
sabaudo, per l'altro verso durante il suo regno la carica di Primo Segretario di Stato, cui erano
affidati gli affari pit importanti, fu sdoppiata al vertice con la creazione di due segreterie™: una
per gli Esteri e 'altra per gli Interni. Tralasciando le vicende storiche dello Stato sabaudo, ¢ pero
necessario ai fini dellindagine rievocare un episodio: Vittorio Emanuele I dopo il crollo
dellimpero napoleonico rientro in Piemonte dalla Sardegna — ove i Savoia si erano rifugiati quan-
do i territori continentali dello Stato sabaudo erano stati conquistati dalle armate transalpine — e
formo un governo ispirato a quelli dell’ Ancién Regime ove emergeva 'egemonia di un ministro nei
confronti degli altri’".

49 Tbidem.

50 Ihidem.

51 [bidem.

52 A. GRASSL, voce Ministero e Ministeri, in Enciclopedia Ginridica Italiana, N olume X, Parte I e 11, Societa Editrice Libra-
ria, Milano, 1914, 878-883.

53 [bidem.

54 C. GHISALBERTL, Dal/’antico Regime al 1848, Laterza, Roma — Bari, 2001, 9, 1° ed. 1971, 18.

55 [bidem.

56 G.S. PENE VIDARI, Aspetti di storia ginridica piemontese. Appunti dalle lezioni di Storia del diritto italiano II (1997-1998),
Giappichelli, Torino, 1997, 82.

57 P. NOTARIO — N. NADA, I/ Piemonte sabaudo dal periodo napoleonico al Risorgimento, in G. GALASSO (a cura di) STORIA
D’ITALIA, Volume VIII, Tomo 2, Utet, Torino, 1993, 107. Cosi Notario: «Vittorio Emanuele I formo quindi il pro-
prio governo sul modello di quello d’antico regime con tre Ministeri (Affari esteri, Guerra, Interni), che furono affi-
dati 2 uomini rimasti lontani da ogni attivita politica durante il periodo della dominazione francese. Il Ministero degli
Esteri, che aveva una sorta di preminenza sugli altri, fu affidato al conte Vallesa». P. NOTARIO-N. NADA, I/ Piemonte
sabando dal periodo napoleonico al Risorgimento, 107.
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Negli anni Trenta del Novecento Emilio Crosa, rievocando il contributo di Giacinto Borelli
nella delicata fase che sfocio nella promulgazione dello Statuto, qualifico Borelli “capo del gover-
no”,

Del resto, un dato di fatto puo servire da esempio per evidenziare la preminenza di Borelli: lo
Statuto fu firmato da Carlo Alberto e controfirmato dai ministri, ma dopo quella del sovrano la
firma successiva era del conte Giacinto Borelli in veste di «ministro e primo segretario di stato
per gli affari dell’interno™» ossia — per adoperare le parole di Paolo Colombo — una sorta «di Pri-
mo ministro 2 nuce dell’ultimo governo d’Ancien Régime™», mentre a seguire, dopo Borelli, vi erano

le firme degli altri segretari di stato.

3. Nel silenzio dello Statuto.

Lo Statuto Albertino menzionava i ministri’, ma non contemplava né un Consiglio dei mini-
stri né il governo® né un Primo Ministro®. Del resto, i testi costituzionali dai quali era stato de-
sunto — le carte costituzionali francesi del 1814 e del 1830 e la Costituzione belga del 1831 ossia i
modelli di riferimento per la commissione incaricata della redazione del testo statutario™ — o si

58 B. CROSA, La concessione dello Statuto Albertino. Carlo Alberto e il ministro Borelli redattore dello Statuto, cit., 75. Cosi Crosa:
«ma ¢ da dire che il Borelli, prendendo come capo del governo un’iniziativa di cosi vasta portata, comprese appieno
le conseguenze prossime e remote del suo atto». V. E. CROSA, La concessione dello Statuto Albertino. Carlo Alberto e il
ministro Borelli redattore dello Statuto, 75.

Y«Dato in Torino addi quattro del mese di marzo I'anno del Signore mille ottocento quarantotto, e del Regno nostro
decimo ottavo. CARLO ALBERTO. Il ministro e Primo Segretatio di Stato, per gli Affari dell’Interno. BORELLI.
[...1 V. G. DEFALCO, Lo Statuto Albertino e la sua preparagione, 255.

0 P. COLOMBO, Con lealta di Re ¢ con affetto di padre. Torino, 4 marzo 1848: la concessione dello Statuto albertino, cit., 8.

61 Per la nozione di Ministro mi riallaccio alle parole di Grassi: «in dititto pubblico ¢ ministro colui che, con autorita
delegata, regge per il capo dello Stato una branca dell’amministrazione centralen. A. GRASSL, voce Ministero e Ministri,
cit., 876. Cfr. Inoltre I. SANTANGELO SPOTO, voce Ministero e Ministers, 412.

62 C. MORTATL, Istitugioni di diritto pubblico, Tomo 1, Cedam, Padova, 1975, 550.

63 M. CARAVALE, Storia del Diritto nell’'Europa moderna e contemporanea, 64.

64 Nella redazione dello Statuto Albertino «si decise — scrive Maria Rosa Di Simone - di tenere presente soprattutto la
carta francese del 1814 nelle sue versioni modificate in Francia nel 1830 e in Belgio nel 1831, che appariva piu adatta
a conciliare le istituzioni rappresentative con le impostazioni conservatrici della monarchia sabauda». V. M.R. DI SI-
MONE, Istituzioni e fonti normative in Italia dall'antico regime al fascismo, Giappichelli, Torino, 2007, 157. Per i testi delle
Chartes del 1814 e del 1830 v. A. SAITTA, Costituenti ¢ Costituzioni della Francia rivoluzionaria e liberale, Giuffre, Milano,
1975, 574 — 584 ¢ 624 — 631. Sulla Charte del 1814 v. P. ALVAZZ1 DEL FRATE, La Charte del 4 gingno 1814: una introdu-
gione, in Historia et ins. Rivista di storia ginridica dell’eta medievale ¢ moderna, 2013, 3. Cfr. inoltre M. FIORAVANTI, Le potesta
normative del governo. Dalla Francia d’ancién régime all'ltalia liberale, Giuffre, Milano, 2009, 73 ss. e 139 ss. Sulla costituzio-
ne belga del 1831 v. |.BIVORT, Constitution belge expliquée et interpretée, Bruxelles, 1840; J.J. THONSSEN, La constitution
belge annotée, Bruxelles, 1879; B. DESEURE — R. GEENENS — C. MAES — S. SOTTIAUX, The Belgian Constitution: Modern
Constitutionalism’s Greatest Trinmph?, in Giornale di Storia Costitugionale, 2018, 1, 17 — 32. Cfr. inoltre L. LACCHE, La Costi-
tuzione belga del 1831, in Storia Amministrazione Costitugione, 2001, 9, 71 ss. Numerosi articoli dello Statuto, del resto,
riproducevano alla lettera le disposizioni delle catte costituzionali transalpine; al riguardo valgono da esempio le paro-
le di Gaetano Arangio Ruiz: «lo statuto, d’altronde, rassomiglia a tanti altri che si erano precedentemente promulgati, massime a
quelli francesi del 1814 ¢ del 1830». V. G. ARANGIO-RUIZ, Storia costituzionale del Regno d’Italia (1848 -1898), 4.

Rivista AIC — ISSN 2039-8298 608 Fascicolo n. 4/2025



Giannotti Giovanni La dialettica tra la Corona e il Presidente del Consiglio

limitavano solo a un conciso riferimento al Consiglio dei ministri, quale la Costituzione belga®,

oppure non richiamavano affatto Presidente e Consiglio dei ministri, come i testi d’Oltralpe®.
Draltro canto, di recente Ferrari Zumbini ha ritenuto come la tradizionale concezione secondo

la quale lo Statuto affonderebbe le sue radici nel modello transalpino sia un «vecchio abito menta-

1667

» Incentrato essenzialmente sulla contiguita territoriale del Paese sabaudo alla Francia e
all’utilizzo della lingua francese nei dibattiti che portarono allo Statuto. Vi era, del resto una pro-
fonda distanza con le soluzioni adottate a Parigi e a Bruxelles. Sul punto ¢ sufficiente rammentare
alcune differenze rispetto al modello transalpino e a quello belga. Anzitutto le Carte costituzionali
francesi del 1814 e del 1830 individuavano con precisione i requisiti del corpo elettorale, di con-
tro lo Statuto si era astenuto dal regolare I'intera materia elettorale. Inoltre, la costituzione belga
prevedeva I'indennita parlamentare — esclusa invece dallo Statuto albertino — nonché un meccani-
smo rinforzato di revisione costituzionale per apportarvi modifiche mediante un procedimento
particolare, non contemplato invece nel testo statutario®.

L’esperienza francese e quella belga, peraltro, non furono i soli modelli per 'ordinamento sta-

tutario. Anche I'assetto costituzionale inglese® rappresento un «paradigma’™

» e una «fonte di pre-
cedenti’» dapprima per il Regno di Sardegna e in seguito per il Regno d’Italia, oltre che per altri
paesi del Vecchio Continente™. D’altronde, le «categorie “storiche” delle istituzioni londinesi™»
erano note sia Cavour sia ai componenti del Consiglio di Conferenza sia all’é/ize torinese: Cesare
Balbo; Cesare Alfieri, Federico Sclopis di Salerano ™, tanto che un giurista di valore quale Sclopis
sin dagli anni Venti dell’Ottocento aveva studiato il modello anglosassone, apprezzandone sia i

principi che gli istituti”.

65 Art. 79. «[...] A datare dalla morte del Re e fino alla prestazione del giuramento del suo successore al trono o del
reggente, i poteri costituzionali del Re sono esercitati dai ministri riuniti in consiglio e sotto la loro responsabilita, in
nome del popolo belga». Per consultare la costituzione belga del 1831 ho adoperato L. MINGUZZL, Principali costituzio-
ni straniere, Volume 1, Barbera, Firenze, 1899, 99.

6 A. PREDIERL, Lineamenti della posizione costituzionale del Presidente del Consiglio dei ministrs, cit., 27.

7 R. FERRARI ZUMBINI, Tra norma e vita. 1] mosaico costituzionale a Torino 1846-1849, Luiss University Press, Roma,
2016, 21.

8 [ bidem.

0 «In Italia — scrive Giovanni Brunialti — fu da bel principio adottata una costituzione simile a quella che dopo tante
e tante evoluzioni era prevalsa in Inghilterra, sebbene alla lettera lo Statuto di Carlo Alberto riproduce piuttosto le
carte francesi e belga». V. G. BRUNIALTL, voce Gabinetto, in Enciclopedia Ginridica Italiana, Volume VI, Tomo 111, diret-
ta da P.S. Mancini, Societa editrice libraria, Milano, 1914 — 1915, 829.

70 A. PREDIERL, Lineamenti della posizione costituzionale del Presidente del Consiglio dei ministri, cit., 25. Sull’influenza inglese
sullo Statuto Albertino v. A. BARBERA, Fra governo parlamentare e governo assembleare: dallo Statuto albertino alla Costituzione
repubblicana, cit. 11.

v 1bidem.

72 Ibidem. Secondo Santi Romano «In complesso ¢ da rilevarsi che la recezione del diritto pubblico inglese nel conti-
nente europeo solo in senso improprio puo dirsi tale: piuttosto si ¢ trattato di una pallida e inesperta imitazione, at-
traverso la quale le istituzioni dell’Inghilterra furono nel loro spirito sostanzialmente rielaborate e spesso deformate.
Esse, del resto, sature della lunga e patticolare storia di quella nazione, non avrebbero potuto essere altrimenti utiliz-
zaten. S. ROMANO, Corso di diritto costitugionale, Cedam, Padova, 1943, 32.

73 R. FERRARI ZUMBINI, Tra norma e vita. 1] mosaico costituzionale a Torino 1846-1849, cit., 22.

74 Ibidens, 23.

75 N. ANTONETTL, G/ invalidi della Costituzione. 11 Senato del Regno 1848-1924, Laterza, Roma-Bari, 1992, 28.
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4. Il Presidente del Consiglio dei ministri: tra autonoma configurazione e legislazione po-
sitiva.

La denominazione “Presidente del Consiglio dei ministri” fu adoperata in alcuni decreti reali
della primavera del 18487 il decreto del 16 marzo 1848 — successivo di pochi giorni all’entrata in
vigore dello Statuto e alle dimissioni di Borelli — qualificava difatti Cesare Balbo «Presidente del
Consiglio dei ministri”’». Il crisma ufficiale, come ticordavano Teodosio Marchi”® e Costantino
Mortati”, risaliva al decreto di nomina a Presidente del Consiglio dei ministri di Ettore Perrone di
San Martino in luogo di Cesare Alfieri nell’ottobre 1848; ciononostante, pur se riportato nei regi
decreti del primo anno dell’esperienza statutaria, nei Commenti intorno allo Statuto — pubblicati nel
1849 — Pietro Peverelli nel capitolo sui ministri non richiamava né il Consiglio dei ministri né il
Presidente del Consiglio™ nonostante lo sforzo dello studioso — messo in risalto da Ghisalberti —
di armonizzare «la lettera della costituzione con le tendenze in via di progressiva affermazione
nella prassi®'».

Alcuni anni dopo 'emanazione dello Statuto, con il decreto n. 1122 del 21 dicembre 1850 fu
istituito il Consiglio dei ministri, razionalizzando nei fatti un organismo gia esistente nella prassi.
Draltra parte, il summenzionato decreto ¢ rilevante per tre motivi. In primo luogo, per il ricono-
scimento ufficiale del Consiglio dei ministri come organo di governo. In secondo luogo, per
Iesatta individuazione delle sue funzioni, dato che fino a quel momento il Consiglio dei ministri
non rappresentava una figura soggettiva unitaria, bensi una sorta di embrione di organo collegia-
le*. In terzo luogo, perché ¢ il primo atto normativo a nominare sia il Consiglio dei ministri sia il
suo Presidente®.

76 P.A. CAPOTOSTL, voce Presidente del Consiglio dei ministri, cit., 135.

77 G. FALCO, Lo Statuto Albertino ¢ la sua preparazione, 149. «Con tisoluzione sovrana di questa mattina il nuovo mini-
stero trovasi costituito: esso ¢ composto come segue: CONTE CESARE BALBO, Presidente del Consiglio dei mini-
stri [...]» V. G. FALCO, Lo Statuto Albertino e la sua preparagione, 149.

78 T. MARCHLI, Lo Statuto Albertino ¢ il suno sviluppo storico, in Rivista di diritto pubblico e della pubblica amministrazione in Italia,
1926, 18, 209 n. 48.

7 C. MORTATL, L'ordinamento del governo nel nunovo diritto pubblico italiano, Giuffre, Milano, 2000, ristampa inalterata
dell’edizione del 1931, prefazione E. Cheli, 66.

80 Cfr. P. PEVERELLL, Commenti intorno allo Statuto del Regno di Sardegna, 1849, Castellato e Degaudenzi, Torino, 131 —
150.

81 C. GHISALBERTL, Storia costituzionale d’ltalia 1848/ 1994, Laterza, Roma-Bati, 2002, 52.

82 A. RUGGERL, 1/ Consiglio dei ministri nella Costituzione italiana, Giuffre, Milano, 1981, 37. Riporto I'articolo 11 del
summenzionato decreto. R.d. 1122 del 21 dicembre 1850. «Art. 11. II Consiglio dei ministri dovra sempre deliberare
intorno agli oggetti infraspecificati: 1. Questioni di ordine pubblico, e di alta amministrazione. 2. Progetti di legge da
presentarsi alle Camere. 3. Progetti di trattati.4. Progetti di decreti organici. 5. Petizioni rimandate dal Parlamento al
Consiglio dei Ministri. 6. Conflitti di attribuzioni tra i diversi dicasteri, e gli uffizii da essi dipendenti. 7. Proposizioni
alle sedi arcivescovili e vescovili. 8. Nomine alle alte cariche dello Stato, e cosi dei senatori del Regno, dei Ministri
presso le Potenze estere, dei Primi presidenti, Presidenti capi e Presidenti, degli Avvocati generali, e del procuratore
generale di S.M., del Controllore generale, dei membri del Consiglio di Stato, degli Intendenti generali, dei Coman-
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Draltro canto, il periodo cavouriano, protrattosi dal 4 novembre 1852 al 6 giugno 1861, anche
se registro la conferma del riconoscimento giuridico del Consiglio dei ministri rispettivamente
con le leggi del 23 marzo 1853 n. 1483 e 13 novembre 1859 n. 3740, trascorse senza che la posi-
zione e le competenze del Presidente del Consiglio ricevessero un’esauriente esplicitazione™. Le
funzioni del Presidente del Consiglio, ad ogni modo, si configurarono autonomamente e senza
cristallizzazione normativa nel periodo cavouriano. Anzitutto per la presenza a capo del governo
del leader della maggioranza alla Camera dei deputati. In secondo luogo, per la predominanza as-
sunta Cavour in seno al Ministero mediante I’assunzione diretta di vari dicasteri. In terzo luogo,
per il temperamento dello stesso Cavour. Emerse, quindi, una vocazione del Presidente del Con-
siglio a imporsi nella vita statale come protagonista della dinamica costituzionale.

Nella crisi Calabiana - come ricordava Gianni Ferrara - fu emblematico sia il ruolo del governo
sia quello di Cavour. L’evento fu la conseguenza dell’opposizione clericale alla disposizione nor-
mativa che eliminava le corporazioni religiose prive di utilita sociale. Vittorio Emanuele 11, invero
influenzato dai religiosi, consenti a Luigi Nazari, vescovo di Calabiana, di presentare una proposta
di legge contrapposta a quella governativa. In tale contesto le dimissioni dello statista subalpino
da Presidente del Consiglio palesarono un esplicito dissenso dall’azione del sovrano. In effetti la
reazione di Cavour alla notizia dei negoziati orchestrati da Vittorio Emanuele II non potevano
che essere le dimissioni, alla luce di un’omessa intesa con il governo cosi come di informazioni al
Ministero sulliniziativa regia®.

Draltra parte, comparando I'epoca cavouriana e il periodo successivo, emerge una costante
tendenza a regolare tramite disposizioni normative che assume una caratteristica peculiare nella
vicenda del Presidente del Consiglio italiano. E utile mettere in luce, come ha chiarito Rotelli, non
la propensione a cristallizzare tramite disposizioni scritte, innata in Italia — spiegazione, peraltro,
di ordine generale — bensi che i costanti sforzi per conferire una netta posizione giuridica al Pre-
sidente del Consiglio rappresentarono il tentativo di raggiungere, mediante norme cristallizzate
per iscritto, 1 risultati che il sistema giuridico italiano non era idoneo a conseguire spontaneamen-
te®.

Disposizioni normative per disciplinare le funzioni del Presidente del Consiglio, del resto, in-
tervennero nei punti chiave della storia costituzionale italiana: il decreto del 21 dicembre 1850
confermava il governo di gabinetto dopo la crisi sorta con il Proclama di Moncalieri; dopo

danti generali delle divisioni militari, e dei primi Ufficiali. 9. Concessione di decorazioni quando non siano concedute
di moto proprio dal Re. — Autorizzazione di portare decorazioni estere. — Distribuzione di quelle trasmesse
dall’estero ai regnicoli. 10. Collazione di titoli di nobilta. 11. Dimissioni volontarie, e giubilazioni dei funzionari di cui
al n° 8. Il r.d. 1122 del 21 dicembre 1850 ¢ consultabile in Raccolta degli Atti di Sna Maesta il Re di Sardegna, Volume
18, Tomo 2, Torino, 1851, 1089-1090.

83 R. FERRARI ZUMBINI — G. STOLFL, I/ Consiglio dei ministri ¢ il presidente del Consiglio: due organi spontanei?, cit., 40.

8¢ B. ROTELLI, La Presidenza del Consiglio dei ministri. 1 problema del coordinamento dell' amministrazione centrale in Italia (184§-
1948), cit, 33. I testo della L. n. 1483 del 23 marzo 1853 ¢ consultabile sul sito
http:/ /www.dircost.unito.it/root_subalp/docs/1853/1853-1483.pdf

85 G. FERRARA, La Costitugione. Dal pensiero politico alla norma ginridica, Feltrinelli, Milano, 2006, 185.

86 B. ROTELLI, La Presidenza de! Consiglio dei ministri. 1 problema del coordinamento dell' amministrazione centrale in Italia (184§-
1948), cit., 35.
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I'avvento al potere della Sinistra il decreto del 1876 delineava 1 nuovi rapporti tra Corona, Presi-
dente del Consiglio, Gabinetto e Parlamento; il decreto 466 del 14 novembre 1901 fu promulgato
dopo la crisi costituzionale del 1898-1901; la legge 2264 del dicembre 1925 che introduceva la
figura del Capo del Governo fu emanata all’indomani dell’instaurazione della dittatura fascista®’.

La tendenza a regolare normativamente le competenze del Presidente del Consiglio nel Regno
d'Ttalia® fu avviata con il r.d. numero 3629 del 28 marzo 1867 (il cosiddetto decreto Ricasoli) che
sanciva la predominanza del Presidente all'interno del Governo®. Secondo il decreto Ricasoli il
Presidente del Consiglio rappresentava il Gabinetto; doveva mantenere «’unita di indirizzo politi-
co e amministrativo di tutti i ministeri”» e curare «’adempimento degli impegni presi dal governo
nel discorso della Corona, nelle sue relazioni con il parlamento e nelle manifestazioni fatte al pae-
se’ly.

La ratio della disposizione, secondo Merlini, era evidente: conferire al Presidente del Consiglio
il potere di promuovere un indirizzo politico unitario del governo. Tale risultato poteva essere
perseguito con il riconoscimento di una speciale responsabilita del presidente all’interno del go-
verno; verso la Corona; nei confronti del parlamento; verso il corpo elettorale.

Del resto, Ricasoli riteneva che spettasse al Primo ministro (rectzus Presidente del Consiglio) il
potere di esternare gli intendimenti del governo, analogamente a quanto sostenuto da Disraeli e
Gladstone™. Quest’ultimo nel 1868 si espresse in questi termini: «Entre le peuple et le souverain, a dit
Gladstone, un Premier Ministre doit s'interposer comme un mur de diaman?™» ossia, per richiamare le parole
di Predieri sull’icastica frase di Gladstone, «l primo ministro ¢ un muro di diamante che si inter-
pone fra corona e il popolo™. D’altra parte, se la regalita a partire dalla seconda meta
dell’Ottocento aveva assunto nell’ordinamento inglese un carattere piu rarefatto e per alcuni versi

959> 96

“laico™”, ¢ anche vero che il monarca incarnava la tradizione costituzionale™, ragion per cui Di-

87 A. PREDIERL, Lineamenti della posizione costitnzionale del Presidente del Consiglio dei ministri cit., 30.

88 G. PITRUZZELLA, 1/ Presidente del Consiglio dei ministri e organizzazione del governo, Cedam, Padova, 1986, 11.

89 A. RUGGERL, I/ Consiglio dei ministri nella Costituzione italiana, cit., 39.

0V, art. 5 r.d. 28 marzo 1867 n. 3629.

o Art. 5 r.d. 28 marzo 1867 n. 3629. Osservava Santi Romano che il termine “Gabinetto” designava «un organo co-
stituzionale dello Stato, composto di un numero variabile di persone che si dicono «ministri del Re» (art. 47 Statuto),
o «ministri segretati di Stato (art. 33 n. 5 Statuto; art. 98 legge elettorale politica) o, pitt spesso e piu semplicemente
«ministri; il linguaggio legislativo, invece, alla parola «Gabinetto», che, del resto, non gli ¢ estranea (art. 6 regolamento
14 novembre 1901 n. 466), suole sostituire 'espressione ministri al plurale; e il linguaggio comune accenna a tale or-
gano ora col nome di «Governo» che assume cosi un significato strettissimo, in confronto di quello che gli ¢ piu pro-
prio (I 1 ¢) ora col nome di ministero, nonostante che tale vocabolo si adoperi anche e piu specialmente per desi-
gnare un insieme di uffici e di funzionari che dipendono da un singolo ministro» V. S. ROMANO, I/ diritto pubblico ita-
liano, Giuffre, Milano, 1988, 171 s.

92 S. MERLINI — G. TARLI BARBIERI, I/ governo parlamentare in Italia, cit., 25.

95 M. SIBERT, Etude sur le Premier Ministre en Abngleterre, Paris, Rousseau Editeur, 1909, cit., 286.

9% A. PREDIERL, Lineamenti della posizione costituzionale del Presidente del Consiglio dei ministri, cit., 8.

95 A. MASTROPAOLO, L'enigma presidenziale. Rappresentanza politica ¢ capo dello Stato dalla monarchia alla repubblica, Totino,
Giappichelli, 2017, 13.

9 Jvi, 14.
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sraeli scriveva: «The proper leader of the peaple is the individual who sits upon the throne’» vale a dire che il
vero Jeader del popolo era il monarca®.

Il decreto del 1867 stabiliva che il Presidente del Consiglio dovesse ricevere comunicazione di
tutte le circolari e relazioni ministeriali tali da impegnare 'indirizzo del governo, nonché di tutti
decreti che ciascun ministro intendeva sottoporre alla firma reale, ragion per cui riconosceva al
Presidente il potere-dovere di mantenere I'unita di indirizzo politico e amministrativo di tutti i
ministeri”’. D’altra parte, il decreto Ricasoli fu contestato aspramente da Catlo Cattaneo, il quale
nella lettera indirizzata ai suoi elettori del 5 aprile 1867 espresse un severo giudizio: «l fatto piu

100

recente e piu grave ¢ il decreto che sovrappone un arbitro supremo a ministri non piu ministri - ».

Secondo Cattaneo:

«Questo ¢ il punto dove il fatto varca apertamente i limiti dell’ordine legale. Finché le persone
dei singoli ministri potevano rappresentare, con certa parita di poteri e di responsabilita, le singole
parti contraenti che costituiscono lo Stato; poteva dirsi che il Ministero, nel suo legale complesso,
rappresentasse in perpetuo quella volonta della Nazione, nel cui nome ogni atto della Corona si

legittima in nome di Dio'"'».

La voce di Cattaneo non fu l'unica a levarsi contro il decreto Ricasoli. Giuseppe Ferrari, auto-
revole deputato della Sinistra, nel corso della seduta della Camera dei deputati del 15 aprile 1867

tuono:

«Parliamo piuttosto della concentrazione dei poteri politici sui quali piu facile sara il paragona-
re l'antico ed il nuovo Ministero. L'onorevole signor Ricasoli desiderava un gran potere politico
per compiere disegni ignorati; voleva innalzare il suo potere coll’aiuto dei vescovi, col prestigio
delle loro franchigie, colla santita della religione dominante: e colla speranza di emulare Richelieu
e Ximenes, faceva una piccola legislazione interna, una piccola pedagogia per imbrigliare i suoi

colleghi nel Ministero da lui presiedutomz».

97 B. DISRAEILL, Coningsby or, the new generation, 1844, V11, 2, consultabile sul sito https://gutenberg.org/ebooks/7412.

9 A. MASTROPAOLO, L enigma presidenziale. Rappresentanza politica e capo dello Stato dalla monarchia alla repubblica, cit., 14. 11
sovrano nell’esperienza inglese — come ha puntualizzato Mastropaolo — fu restio a tinunziare all’esercizio della pro-
ptia potestas e non vi fu un rapporto fiduciario tra Gabinetto e Parlamento in Inghilterra almeno fino a Disraeli e
Gladstone. Durante i regni di Giorgio 111, Giorgio IV e quello della regina Vittoria, peraltro, vi furono episodi che
mostrarono linfluenza della Corona: nel 1807 Giorgio III sciolse il parlamento per rafforzare un ministero ostile
all’emancipazione cattolica; Giorgio IV esetcito un potere molto attivo sulla formazione dei governi, tanto che con-
gedo tre volte 1 Ministeri, oltre a sciogliere due volte il parlamento per ragioni politiche; la regina Vittoria prolungo la
durata del governo Melbourne in occasione della Bedchamber crisis nel 1839. V. A. MASTROPAOLO, L enigma presidenzia-
le. Rappresentanza politica e capo dello Stato dalla monarchia alla repubblica, cit., 14-15.

% S. MERLINY, I/ governo, cit., 492.

100 C. CATTANEO, Seritti politici, Volume 1V, Le Monnier, Firenze, 1964, a cura di M. Boneschi, 462. La lettera di Cat-
taneo, datata Firenze, 5 aprile 1867 fu pubblicata nella Gazzetta di Milano il 6 aprile 1867.

L0 Thiderm.

102 Camera dei deputati, Atti Parlamentari, seduta del 15 aprile 1867, consultabile sul sito
https://stotia.camera.it/regno/lavori/leg10/sed021.pdf.
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Il decreto fu abrogato solo dopo un mese da Rattazzi, spinto dalla Corona. Quest’ultima, del
resto, era riottosa ad accettare una normativa che contemplasse un Presidente del Consiglio dota-
to della funzione di mantenere I'unita di indirizzo politico e amministrativo di tutti 1 ministri, oltre
che responsabile dinanzi al Parlamento e — appunto — alla Corona'®.

Del resto, il contenuto delle disposizioni, per adoperare le parole di Costantino Mortati, «sem-

104,

bro audace™» a causa «della posizione di supremazia fatta al presidente [del Consiglio] e

'autonomia ad esso conferita per atti involgenti la politica generale'”

». 1l decreto, comunque, non
ebbe mai concreta applicazione, dato che fu revocato solo un mese dopo la sua promulgazione da
Rattazzi con il r.d. n 3644 del 28 aprile 1867.

Draltra parte, la propensione a regolamentare tramite disposizioni normative le funzioni del
Presidente del Consiglio fu attuata con Agostino Depretis mediante il r.d. n. 3289 del 25 agosto
1876 ', con il quale il decreto Ricasoli “torno in vita”.

Le variazioni rispetto al decreto del 1867 erano esigue: i primi due commi — concernenti il
Consiglio dei Ministri — erano rimasti intatti; gli articoli successivi, dedicati al Presidente del Con-
siglio, avevano subito lievi modifiche; gli articoli 3 e 4 nonché i primi due commi dell’articolo 5
erano rimasti immutati; invece era stato soppresso il terzo comma tanto dell’articolo 5" quanto
dell’articolo 6'"%; gli articoli 7 e 9 erano stati consetvati nella struttura originaria, mentre era stata
ridotta la portata dell’articolo 8'”. Al Presidente del Consiglio — a mente del r.d. n. 3289 del 25
agosto 1876 — fu attribuito il potere di convocare le adunanze; dirigere le discussioni e conservare
il registro delle deliberazioni del Consiglio dei ministri. Era rilevante la disposizione che attribuiva
al Presidente la rappresentanza del Gabinetto, nonché il compito di mantenere 'uniformita
dell’indirizzo politico e amministrativo di tutti i dicasteri oltre che la cura dell’adempimento degli
impegni presi dal governo nel discorso della Corona, nelle sue relazioni con il parlamento e nelle
manifestazioni fatte a paese'".

11 decreto puntava a stabilire la preminenza del Presidente del Consiglio. Depretis fu spinto in

tal senso da ragioni personali, poiché la motivazione principale del decreto — come osservava

103 A. REPOSO, Lezioni sulla forma di governo in Italia, Giappichelli, Totino, 1997, 25.

104 C. MORTATL, L ordinamento del governo nel nuovo diritto pubblico italiano, cit., 67.

105 Thider.

106 G. PITRUZZELLA, 1/ Presidente de! Consiglio dei ministri e I'organizzazione del governo, 11.

107 1] terzo comma del r.d. 1867 prevedeva «Da lui dipende la Direzione del Giornale Ufficiale del Regnow, soppresso
appunto nel r.d. del 1876.

108 Fu soppresso il terzo comma del r.d. 1867 ossia: «Nessuna nuova nomina a qualsiasi impiego pubblico, retribuito,
di persona estranea all' Amministrazione, potra farsi senza comunicazione al Presidente del Consiglio, che potra, oc-
correndo, riferire la questione al Consiglion, disposizione — come ricordava Rotelli — molto criticata che obbligava
appunto a comunicare al Presidente del Consiglio, per 'eventuale deferimento al Consiglio, qualunque nomina a
qualsiasi impiego pubblico, retribuito, di persona estranea all’amministrazione. V. E. ROTELLL, La Presidenza del Consi-
Slio dei ministri. 1] problema del coordinamento dell amministrazione centrale in Italia (1848-1948), cit., 74.

09 E. ROTELLL, La Presidenza del Consiglio dei ministri. 1] problema del coordinamento dell'amministragione centrale in Italia
(1848-1948), T4.

10 G. PITRUZZELLA, 1/ Presidente de! Consiglio dei ministri e l'organizzazione del governo, cit., 12.
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Arangio-Ruiz — era quello di rappresentare un freno a Nicotera'!, pur essendo autentico deside-
rio di Depretis, il rafforzamento della posizione del Presidente del Consiglio.

I contenuti del decreto del 1876 furono ripresi dal decreto Zanardelli del 14 novembre 1901'"?,
il quale riproduceva sia il decreto Depretis sia il decreto Ricasoli'”’; anche se — come ha osservato
Rotelli — il piu evidente aspetto costituzionale del provvedimento era la riduzione delle prerogati-
ve della Corona''. Tl segno evidente della contrazione delle prerogative regie era I'attribuzione al
Consiglio dei ministri della designazione del Ministro della Real Casa, evidente simbolo

«dellanimus del ministeron!’®

per quanto riguardava le relazioni tra Governo e Corona e tale da
rappresentare non una mera infrazione di fzir play verso la prerogativa regia, bensi I'indizio di una
chiara motivazione di natura politica.

Del resto, Zanardelli aveva un “conto aperto” con il partito di Corte, risalente al periodo in cui

si era dovuto piegare alla politica d’influenza dei politici vicini alla Corte!!®

sulla stipulazione della
Triplice Allenza. Nei mesi precedenti la firma della Triplice - come ricordava Giuseppe De Cesa-
re - Zanardelli si era schierato su una posizione filofrancese e ostile all’Austria, contrapposta a
quella di esponenti della compagine ministeriale, legati alla Corona, favorevoli invece all’alleanza

con 'impero austriaco'!’

. Oltre a cio, vi era stato un ulteriore episodio: la revoca del mandato di
formare la compagine ministeriale affidata allo stesso Zanardelli da parte di Umberto I nel 1893,

quando il pomo della discordia con la Corona era stato I'inserimento nella lista dei ministri del

11 Cosi Arangio-Ruiz: «Forse per far argine alle intemperanze del Nicotera verso i compagni e gli amici, for’anche
per far atto di autorita, il Depretis con decreto stabili la preminenza del presidente del consiglio sugli altri ministri, in
modo che non piu esso era, come per lo innanzi, il «primus inter pares», ma un indiscutibile superiore in gerarchia poli-
tican. V. G. ARANGIO-RUI1Z, Storia costituzionale del Regno d’ltalia (1848 -1898), cit., 299.

12 G. PITRUZZELLA, I/ Presidente del Consiglio dei ministri e lorganizzagione del governo, cit., 14. V. inoltre J. BUCCISANO,
Premesse per uno studio sul Presidente del Consiglio dei Ministri, in Rivista trimestrale di diritto pubblico, 1972, 31 — 47.

13 A. PREDIERI, Lineamenti della posizione costituzionale del Presidente del Consiglio dei ministri, 60.

W4 E. ROTELLL, La Presidenza del Consiglio dei ministri. Il problema del coordinamento dell' amministrazione centrale in Italia
(1848-1948), cit., 204.

15 A. PREDIERI, Lineamenti della posizione costituzionale del Presidente del Consiglio dei ministri, 60.

16 E. ROTELLL, La Presidenza del Consiglio dei ministri. Il problema del coordinamento dell'amministrazione centrale in Italia
(1848-1948), cit., 204 — 205. D’altro canto, il sacrificio imposto alla Corona si inserisce in petiodo contrassegnato da
una modifica subita dalla costituzione materiale italiana pur nel permanere della costituzione formale dell’epoca ossia
lo Statuto Albertino. Come ha osservato Giannini dal 1861 fino all’avvento del fascismo vi furono due diverse carte
costituzionali: una prima costituzione dall’Unita all'introduzione del suffragio universale; una seconda che va da tale
momento alla costituzione fascista. L’allargamento del corpo elettorale iniziato nel 1882 e sboccato nell’adozione del
suffragio universale, ebbe una rilevanza costituzionale fondamentale. L attribuzione dei diritti politici dapprima alla
maggioranza dei cittadini e poi alla totalita rappresento il passaggio «da un tipo ad oligarchia formale ad altro tipo a
democrazia formale». V. M.S. GIANNINL, Parlamento e amministrazione, in Amministrazione civile, 1961, ora in S. CASSESE
(a cura di), Massimo Severo Giannini, Laterza, Roma-Batri, 2010, 82.

W7 G. DE CESARE, I/ Ministero Zanardelli-Giolitti ¢ il nunovo ruolo della Presidenza del Consiglio, in Rassegna parlamentare, 1959,
190. Cosi De Cesare: «LLo statista bresciano aveva un conto aperto con il partito di Corte, fin dal momento in cui
dovette capitolare di fronte alla politica d'influenza da questo esercitata in ordine alla stipulazione del patto di allean-
za che prese il nome di Triplice. «Sussistono due correnti nel gabinetto [...] quella della Corte, e segnatamente della
Regina, rappresentata dal Mancini, manipolatore del viaggio a Vienna nel palazzo stesso della regina a Capodimonte
e il cui portavoce ¢ il «Dirittow; e, quella che gravita verso la Francia e a cui ripugna la mostruosa copula con 1I'Austria,
ed ¢ rappresentata dal Depretis e dallo Zanardelli». V. G. DE CESARE, I/ Ministero Zanardelli-Giolitti ¢ il nuovo ruolo della
Presidenza del Consiglio, 190.
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generale Oreste Baratieri, di origine trentina e dunque «sospetto di irredentismo agli occhi
dell’Austria''®y. In quella circostanza il sovrano era intervenuto e aveva usato la sua influenza sulle

119

gerarchie militari per obbligare Baratieri a rinunciare al dicastero ™ oltre a revocare l'incarico a

Zanardelli.

5. La nomina del Presidente del Consiglio.

Sin dall'inizio dell’esperienza statutaria il procedimento di formazione del governo si apriva
con le consultazioni da parte del re, che si concludevano in un privato atto di incarico assegnato
di solito dal sovrano con lettera autografa'.

Il carattere privato dell’atto attribuiva al monarca la possibilita di conferire I'incarico a piu per-
sone contemporaneamente, nonché di porre condizioni che potevano riguardare la composizione
o il carattere politico del ministero™".

Draltra parte, il doppio incarico di formare il governo dato contemporaneamente a due perso-
nalita destinate a convivere nella stessa compagine ministeriale, secondo alcuni autori ¢ un ele-
mento che mette in luce il mancato rafforzamento del ruolo del Presidente del Consiglio nel re-
gno di Sardegna prima e nel Regno d’Italia in seguito. Puo servirci da esempio I'incarico conferito
nel luglio 1859 da Vittorio Emanuele II a Urbano Rattazzi, il quale subordino I'accettazione alla

condizione che la Presidenza del Consiglio venisse affidata ad Alfonso La Marmotra'??

. La prassi
del doppio incarico perdurd anche nel periodo successivo ed ¢ stata reputata da autorevole dot-
trina un segnale della ritrosia della Corona a identificare nel Premier 'unico responsabile della

composizione e della politica generale del governo'®.

6. Revoca regia del Governo: le dimissioni «ottenute» di Minghetti nel 1864.

Simmetrica alla questione della nomina era quella della revoca del Presidente del Consiglio'**
oltre che delle dimissioni per disaccordi con la Corona. Nell’eta liberale vi furono dimissioni del
governo provocate da frizioni con il sovrano nonché un evento di revoca regia del gabinetto: nel
primo caso ossia quello di dimissioni per attriti con la Corona rientrano le dimissioni del Gover-
no Cavour nel 1859 e quelle del Governo Rattazzi nel 1867; nel secondo la revoca del Governo
Minghetti nel 1864.

118 C. GHISALBERTL, Storia costituzionale d’ltalia 1848/ 1994, cit. 16.

19 Thidem.

120 M. MANCINI — U. GALEOTTL, Norze ed usi del parlamento italiano, 643.

121'S. MERLINI — G. TARLI BARBERT, 1/ governo parlamentare in Italia, cit., 18.

122 Thidem.

123 Thidem.

124 U. ALLEGRETTL, Profili di storia costituzionale italiana. Individualismo e assolutismo nello stato liberale, cit., 451.
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«La nostra storia parlamentare ci offre due casi di dimissioni date dal ministero per disaccordo
con la Corona, e cio¢ quella del luglio 1859 in cui il conte Cavour abbandono volontariamente il
potere per lirritazione prodottagli dall’annunzio del trattato di Villafranca, intorno al quale dis-
sentiva profondamente da Vittorio Emanuele; e quello del 1867 in cui il Rattazzi fu invitato a di-
mettersi, perché il re non approvava la sua politica di favorire troppo apertamente la spedizione
di Mentana, con il pericolo di rompetla con la Francia'*».

Tra gli episodi di revoca regia o di “dimissioni imposte” fu emblematica quella del Ministero
Minghetti nel 1864. Dopo la firma della c.d. Convenzione di settembre e la decisione di trasferire
la capitale del Regno d’Italia da Torino a Firenze, nella vecchia capitale del Regno di Sardegna vi
furono moti di protesta, repressi nel sangue. La conseguenza della delicata situazione fu la deci-
sione di revocare il Governo, ricordata da Grassi in questi termini:

«l re, pur avendo a malincuore firmato il patto, intui che bisognava dare una soddisfazione
all’opinione pubblica eccitata, col mutare il ministero; il che ebbe a significare a voce al Minghetti,
presidente del Consiglio. Ma questi telegrafo preferire la destituzione o la revoca al sospetto di

dover cedere alle pressioni della piazza'*%.

Vittorio Emanuele II — come ricordava Grassi — telegrafo a Minghetti il seguente messaggio:
«lLo stato attuale di cose non potendo durare, perché troppo triste, la invito, lei e i suoi colleghi, a dare le dimissio-
niv. 11 24 settembre 1864 apparve, pertanto, sulla Gazzetta Ufficiale del Regno d’Italia tale comu-
nicato:

«Sua Maesta avendo stimato conveniente che il Ministero attuale desse le dimissioni, questo le
ha rassegnate ieri nelle sue mani. Sua Maesta ha chiamato S.E. il generale La Marmora per incari-
carlo della formazione di un nuovo Gabinetto'*'».

La Marmora, incaricato di comporre la nuova compagine ministeriale, nel corso della seduta
del 24 ottobre 1864 si espresse nei termini di “dimissioni ottenute”: «Ho /[onore di annunziare alla
Camera, che in seguito alle dimissioni ottenute dal precedente ministero, Sua Maesta si ¢ degnata di affidarmi

"*%». Era, comunque, una circostanza straordinaria, tanto che

Lincarico di formare un nuovo gabinetto
Ducceschi nella voce Prerogativa regia osservava come il diritto di revoca dei Ministri per sua
natura fosse un atto di gravissima importanza'”.

Draltra parte, quasi cinquant’anni dopo le dimissioni di Minghetti un autorevole studioso quale

Arangio-Ruiz riteneva per un verso che usualmente le crisi ministeriali fossero provocate dalla

125\ GRASSL, voce Ministero e Ministers, cit., 902.

126 Thidem.

127 Gazzetta Ufficiale n. 227 del Regno d’Italia del 24 settembre 1864 (sezione ultime notizie) consultabile sul sito
https:/ /www.gazzettaufficiale.it/ricerca/pdf/foglio ordinariol/1/0/0?reset=true.

128 Camera dei deputati, tornata del 24 ottobtre 1864, consultabile sul sito
https://storia.camera.it/regno/lavori/leg08/sed682.pdf a pagina 6399.

129 P. DUCCESCHL, voce Prerogativa regia, in 1] Digesto italiano, diretto da L. Lucchini, Volume XIX, Tomo I, Utet, 1909
— 1912, 449.
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Giannotti Giovanni La dialettica tra la Corona e il Presidente del Consiglio

Camera dei deputati con il voto di sfiducia o di censura’

, per l'altro verso non escludeva affatto
il “licenziamento” di un «Ministero a Camera chiusa'’'», rievocando appunto Pepisodio del licen-
ziamento di Marco Minghetti da parte di Vittorio Emanuele 1T nel 1864

11 gesto del sovrano prima facie sembrerebbe un ritorno all’assolutismo, ma autorevoli studiosi
nell’ultimo ventennio dell’Ottocento e nei primi due decenni del Novecento reputarono che il
“licenziamento” di Minghetti avvenuto nel 1864 fosse stato legittimo e lo giustificarono talvolta
richiamandosi all’esigenza di tutelare le istituzioni, talaltra alla necessita di salvaguardare i pubblici
interessi.

Giorgio Arcoleo nel 1881 — quindi diciassette anni dopo le “dimissioni ottenute” dal Ministero
guidato dal politico toscano — aveva osservato come da un lato l'utilizzo della prerogativa regia'”
di revoca del Gabinetto fosse sembrato a taluni una ripresa dell’assolutismo, ma dall’altro lato
ammetteva l'intervento della Corona per tutelare le istituzioni, dato che lo reputava una garanzia

per il popolo, ammonendo comunque la Corona dall’abusarne. Cosi si esprimeva Arcoleo:

«’uso di questa prerogativa parve a molti un ritorno a tradizioni assolutiste, incompatibile con
una monarchia costituzionale. Certo, non ¢ esente da equivoci, talvolta anche di pericoli, il giudi-
zio lasciato alla Corona, al di sopra della maggioranza e del Parlamento. Puo, ¢ vero fallire per
insipienza o per proposito; ma non vede negarsi il principio che alla tutela delle istituzioni prov-
veda in certi casi chi ne ¢ il rappresentante, quando non basta il gabinetto e il parlamento. Tale
prerogativa ¢ una guarentigia per il popolo cheé se viene abusata, tanto peggio per la Corona'**.

Autorevole dottrina, inoltre, pit recentemente ha messo in luce un elemento: le dimissioni
“ottenute” del governo Minghetti non provocarono mutamenti nella linea politica della maggio-
ranza. Se & vero che il sovrano — come aveva evidenziato Ghisalberti — con la nomina di La
Marmora a capo del Ministero con l'utilizzo della sua sola prerogativa aveva scavalcato il Parla-
mento, ¢ anche vero che il monarca non aveva imposto alcun mutamento nella linea politica per-
seguita dalla Destra, attenuando sensibilmente — per richiamarci ancora a Ghisalberti —

I'impressione di un’alterazione «dell’ordinato svolgimento della vita costituzionale'”

dall’ingerenza del sovrano'.

» provocata

La prassi, peraltro, reputd ammissibile non solo il licenziamento dell'intero Gabinetto, ma an-
che di un singolo ministro, qualora quest’ultimo fosse venuto meno «a qualche debito del proprio

130 G. ARANGIO-RUIZ, Istituzioni di diritto costituzionale, Fratelli Bocca, Torino, 563.

131 Thidem.

132 Ibidem. «ID’ordinatio, le crisi ministeriali — scriveva Arangio-Ruiz - sono provocate dalla Camera dei deputati coi
voti di sfiducia e di censura, ma non ¢ escluso che il re licenzii un Ministero anche a Camera chiusa, come nel 1864
Vittorio Emanuele 11 licenzio il Ministero Minghetti». V. G. ARANGIO-RUIZ, Istituzioni di diritto costitnzionale, 563.

133 Osservava Piero Ducceschi come per prerogativa dovesse intendersi quella «preminenza goduta da un ente o da
un individuo a vantaggio a vantaggio pubblico e per un pubblico interesse». V. P. DUCCESCHL, voce Prerogativa regia,
cit., 440.

134 G. ARCOLEO, I/ Gabinetto nei governi parlamentari, Napoli, Jovene, 1881, 154 — 155.

135 C. GHISALBERTL, Storia costituzionale d’ltalia 1848/ 1994, cit., 112.

136 Thidem.
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ufficio!®’». Nel periodo statutario vi fu solo un caso: quello del ministro delle finanze Federico

Seismit-Doda'”®, esonerato dal suo ufficio su proposta del Presidente del Consiglio Francesco

Crispi con decreto reale del 14 settembre 1890". Seismit-Doda era “colpevole” di aver partecipa-

140

to, senza esprimere alcun dissenso, a un banchetto irredentista antiaustriaco ", atteggiamento re-

putato compromettente dalla Corona per la politica a favore della Triplice Alleanza portata avanti
da Umberto I e Francesco Crispi'*.

L’episodio di Seismit-Doda, peraltro, ¢ indicativo anche per un’altra motivazione: Crispi aveva

142

individuato nell’appoggio regio la forza politica per imporsi sul parlamento ™, diversamente da

Cavour che invece aveva identificato nella maggioranza parlamentare il nerbo essenziale per argi-

143

nare l'influenza regia . Conseguentemente la revoca di Seismit-Doda ¢ stata definita da autore-

vole dottrina «espressione dell’accrescimento della forza del primo ministro [rectius Presidente del
Consiglio]"**

145

» nel periodo crispino, ma questo vigore era appunto la conseguenza dell’«appoggio

dinastico 146

» cercato da Crispi per dominare il parlamento . Durante i Ministeri Crispi il governo
tentd dunque di appoggiarsi sulle prerogative del re contro il parlamento, mediante I'istituto della
proroga o con la chiusura delle sessioni parlamentati'*’. Il potere di prorogare le sessioni — previ-
sto dall’articolo 9 dello Statuto — cosi come di chiuderle erano in contraddizione con la forma di
governo parlamentare e condizionavano al placet del Governo I'esercizio dei poteri sovrani propri
del Parlamento.'* La proroga, disposta con decreto reale controfirmato dal ministro dell’Interno,
non contemplava I'indicazione del giorno della riconvocazione e aveva come effetto quello di
impedire o di ostacolare la convocazione delle sedute'”, lasciando le Camere nell’incertezza sulla
ripresa dei lavori. Un esempio di proroga avvenuto durante 'epoca crispina ¢ emblematico: du-
rante il terzo Ministero Crispi la Camera delibero il 15 dicembre 1894 di discutere 'indomani sul-
la relazione dello scandalo della Banca Romana che aveva investito il Presidente del Consiglio, ma

150

il giorno successivo la sessione fu prorogata ™, tanto che Gaetano Arangio-Ruiz scrisse come in

137 F. RACIOPPI — . BRUNELLIL, Commento allo Statuto del Regno, Volume 111, Utet, Torino, 1909, 305.

138 S. MERLINI — G. TARLI BARBIERI, I/ governo parlamentare in Italia, cit., 23.

139 «In Italia abbiamo un solo caso. Con decreto reale del 14 settembre 1890, su proposta del Presidente del Consi-
glio, fu esonerato dall’ufficio di ministro delle finanze I'on. Seismit-Doda e nel 19 dello stesso mese apparve sulla
Gazzetta Ufficiale che egli aveva cessato dalle funzioni. 11 motivo fu che egli aveva assistito, senza erompere in proteste,
ad un banchetto in cui si erano fatte simpatiche allusioni all’Italia irredenta». V. F. RACIOPPI — 1. BRUNELLL, Commento
allo Statuto del Regno, Volume 111, cit., 306.

140 P. COLOMBO, Storia costituzionale della monarchia italiana, cit., 80 n. 15,

141 Thidem.

142 G. PITRUZZELLA, 1/ Presidente de! Consiglio dei ministri ¢ l'organizzazione del governo, cit., 19, n. 48.

143 G. MARANINL, Storia del potere in Italia, cit., 192.

144 G. PITRUZZELLA, 1/ Presidente de! Consiglio dei ministri e l'organizzazione del governo, 19, n. 48.

145 G. MARANINL, Storia del potere in Italia, cit., 192.

146 Thidem.

47 A. REPOSO, Lezioni sulla forma di governo in Italia, cit., 31.

148 S. MERLINI, I/ governo costituzionale, in R. ROMANELLI (a cura di), Swria dello Stato italiano dall’Unita ad oggi, Roma,
Donzelli, 1995, 18.

149 Thidem.

150 Ihidem.
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quella circostanza la Corona reputo che «si dovesse, con la sua prerogativa, cuoprire il primo mi-

nistro sospettat0151».

7. Un raffronto con la revoca regia in Belgio e osservazioni della pubblicistica dell’eta
monarchica.

Episodi di revoca regia del Ministero, peraltro, erano avvenuti anche in Belgio — la cui carta
costituzionale era stata uno dei modelli cui si erano ispirati 1 redattori dello Statuto — sia nel 1857
sia nel 1871: nel primo caso il sovrano revoco il governo guidato da Decker; nel secondo il Mini-
stero D’Anethan'”. Un autore del periodo monarchico quale Grassi aveva giustificato la revoca
regia dei Ministeri in Italia e in Belgio, evidenziando che «in tutti i casi su riportati, la pubblica
opinione ed il Parlamento approvarono la condotta della Corona, cosi in Italia come nel Bel-
gl 0153
della pubblica opinione italiana e belga; Ortino piu di recente , invece ha rimarcato nell’esperienza

». D’altro canto, Grassi legittimo la revoca regia del Gabinetto in ragione dell’avallo da parte

belga la presenza di comportamenti “attivi’ di sovrani come Leopoldo I o Leopoldo II quale ef-
fetto del desiderio della monarchia di conservare un ruolo primario sia in politica estera che in
politica interna, tanto piu che l'intervento del monarca in Belgio porto al congedo di presidenti
del Consiglio che avevano ancora il sostegno del patlamento™*.

Del resto, se ¢ vero che Alberto Morelli reputava che la revoca regia dei ministri ancora in
possesso della fiducia del parlamento soltanto per far prevalere la volonta regia fosse un atto con-
trario e infedele allo spirito costituzionale, ¢ anche vero che I'autorevole studioso riteneva legitti-
ma la rimozione dei ministri qualora I'obiettivo fosse «di soddisfare i voti del paese, momenta-

155

neamente in disaccordo con i rappresentanti ~», nonché di placare tumulti tali da mettere in peri-

colo le istituzioni. In queste circostanze — secondo Morelli — il gesto del sovrano non contravve-

niva affatto allo spirito dello Statuto, bensi rappresentava un adempimento dell’ufficio regio'™.

151 G. ARANZIO-RUIZ, Storia costituzionale del Regno d’ltalia (1848 -1898), cit., 518.

152 A. GRASSL, voce Ministero e Ministeri, 902. Cosi Racioppi — Brunelli: «Un caso identico si era presentato in Belgio
nel 1857, ed ivi si ripetette nel 1871, quando il re stimo di dimettere, la prima volta il Gabinetto Decker, la seconda il
Gabinetto D’Anethan, che avevano la maggioranze nelle Camere, ma si erano resi colpevoli di aver dato occasione a
sommosse popolari». F. RACIOPPI — 1. BRUNELLL, Commento allo Statuto de! Regno, Volume 111, cit., 303.

153 Thidem.

154 S. ORTINO, Diritto costituzgionale comparato, il Mulino, Bologna, 1994, 355. V. L. DOMENICHELLL, I/ ruolo della Corona
nella Costitugione federale belga del 1993, in 1/ Politico, 1994, 4, 717 n. 93. In occasione dello scandalo politico-finanziario
Legrand-Dumonceau Leopoldo 1I pretese le dimissioni del governo non sfiduciato dal Parlamento. V. G. GIANNOT-
TL, La forma di governo del regime statutario liberale tra evoluzione parlamentare ed involuzione pseudoparlamentare, in Rivista Aic, 4,
2022, 33.

155 A. MORELLI, I/ Re, Zanichelli, Bologna, 1899, 616.

156 Cosi Alberto Morelli: «Il re sarebbe infedele al vero spirito del regime costituzionale, se togliesse i portafogli ai
ministri, che godono la fiducia del parlamento, unicamente per far prevalere la propria volonta; ma quando il suo
scopo ¢ di soddisfare i voti del paese, momentaneamente in disaccordo con i rappresentanti, od anche quello di cal-
mare un’agitazione, che potrebbe compromettere la sicurezza delle istituzioni, egli, non solo non contravviene allo
spirito della costituzione, ma adempie I'officio suo». V. A. MORELLL, I/ Re, 616.
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Draltro canto, ¢ anche vero che l'utilizzo delle prerogative regie — come aveva osservato Vitto-
rio Emanuele Otlando - richiedeva una precisazione: «tutti i diritti alla Corona spettanti, compe-

tono bensi, quanto al loro esercizio, alla persona del Monarca, ma hanno la loro ragion d’essere

157

nella istituzione”'» e in ogni caso, come metteva in luce Arcoleo, I'utilizzo di tale prerogativa do-

veva avvenire per tutelare le istituzioni'.

Draltra parte, ancora nel 1922 Emilio Crosa riteneva che il potere di revoca di ministri da parte
del sovrano fosse rimasto integro: il governo doveva godere tanto della fiducia della Camera dei
deputati quanto di quella del sovrano e il gabinetto era altresi responsabile sia nei confronti della

Camera elettiva sia davanti al re. Secondo Crosa il sistema parlamentare non riduceva né poneva

159

«n desuetudine il potere statutario riservato al capo dello Stato”», anche se — chiariva

b

l'autorevole studioso — I'atto del sovrano «compiuto per il consiglio e sotto la responsabilita del

160,

Presidente del consiglio in carica e di quello che succede al gabinetto revocato *» poteva essere

valutato dalla Camera dei deputati e la revoca regia, quindi, era una «semplice anticipazione del

16

voto di sfiducia'®» che avrebbe dato la Camera. Volgendo lo sguardo all’esperienza belga emerge

162

come i ministri fossero reputati veri e propri subalterni del sovrano ™, tanto che Stengers ha ri-

cordato che Leopoldo I nel 1836 scriveva nella corrispondenza parole di tale tenore: «En toute

chose quelque pen importante, il est du devoir du Ministre, avant que de s'engager dans une ligne ou une antre,

163

d’en rendre compte an Roi pour connaitre son opinion’*». Tale mentalita perduro nei decenni successivi,

tanto ¢ vero che Leopoldo II nel 1870, approfittando dell'agitazione causata da uno scandalo po-

litico finanziario (il caso Legrand-Dumonceau) richiese «per iscritto le dimissioni del gabinetto,

che disponeva ancora della maggioranza in Parlamento'*%.

8. L’ingerenza del sovrano: la designazione ai dicasteri militari e la politica estera.

Un’ingerenza contigua tanto alla nomina quanto alla revoca regia era il potere del sovrano di
propotre oppure di approvare la nomina dei responsabili dei dicasteti militari'® e degli esteri'®.
Sin dall’entrata in vigore dello Statuto, difatti, nei dicasteri militari il ministro era «di carriera nelle

167

forze armate °'», circostanza che rendeva influente il peso della Corona nella designazione del ti-

157 V.E. ORLANDO, Principii di diritto costitugionale, Barbera, Firenze, 1894, cit., 165.

158 G. ARCOLEO, I/ Gabinetto nei governi parlamentars, 154 — 155.

159 E. CROSA, La monarchia nel diritto pubblico italiano, cit., 125.

160 Thidem.

161 Thidem.

162 1. DOMENICHELLL, I/ ruolo della Corona nella Costituzione federale belga del 1993, T17.

163 1. ESTENGERS, Evolution historique de la royanté en Belgique: modéle on imitation de I'évolution enropéenne, in Res Publica,
1991, 1, 89.

164 .. DOMENICHELLL, I/ ruolo della Corona nella Costituzione federale belga del 1993, in I/ Politico, 717 0. 93.
165 U. ALLEGRETTL, Profili di storia costituzionale italiana. Individualismo e assolutismo nello stato liberale, 451.
166 Cfr. S. LABRIOLA, Storia della Costitnzione Italiana, cit., 65.

167 Ihidem.

Rivista AIC — ISSN 2039-8298 621 Fascicolo n. 4/2025



Giannotti Giovanni La dialettica tra la Corona e il Presidente del Consiglio

16

tolare del dicastero e «atipico il rapporto tra il re ed il ministro'®». Del resto, essendo militari di

carriera erano vicini a Casa Savoia tanto per spirito quanto per tradizione quanto piu per fedel-

~ 169
ta”

, anche se nell’arco di tempo compreso tra il 1904 e il 1914 vi furono tentativi di togliere alla
dinastia gli aspetti tradizionali'””. Durante il terzo governo Giolitti (1906-1909), come evidenzio
Jemolo, con la nomina di Severino Casana si ebbe «l ptimo ministro della guerra borghese'”'»,
evento reclamizzato all’epoca da alcuni quotidiani, tanto che taluno avanzo la proposta di sop-
primere la disposizione statutaria che conferiva al sovrano il comando delle forze armate' ™.

In politica estera il ministro spesso proveniva dalla carriera diplomatica e per la sua designa-
zione era di rilievo la volonta del monarca'”, anche se in occasione della designazione al dicastero

"% nondimeno per gli

degli Esteri le preferenze reali si intersecavano con le decisioni governative
incarichi agli Esteri, alla Marina e alla Guerra tanto P'estrazione sociale quanto la carriera compiu-
ta dai responsabili di tali dicasteri erano segnali evidenti del legame con la monarchia'”. Come
poteva intervenire per promuovere taluni candidati ministeriali, cosi il sovrano poteva opporsi
alla loro nomina. In altri termini vi furono veti regi su specifici nomi. Puo servire da esempio il
caso Baratieri: nel 1893 il sovrano affido Iincarico a Zanardelli', il quale individuo il possibile
ministro della Guerra'” in Oreste Baratieti, sgradito tuttavia all’alleato austriaco per le sue origini
trentine'”®, mentre a Zanardelli — “colpevole” di aver inserito Baratieri nella lista dei candidati mi-

nisteriali presentati a Umberto I — con un atto gravissimo fu revocato il mandato'”.

9. Tensioni tra il sovrano e il Presidente del Consiglio.

La revoca regia del Governo ¢ 'emblema tanto delle ambiguita e incertezze della forma di gover-
no delineata dallo Statuto quanto dei conflitti che vi furono tra il monarca e il Presidente del
Consiglio. Un esempio vale su tutti: la tensione tra Vittorio Emanuele II e Cavour.

Maranini ricordava la riluttanza di Vittorio Emanuele II a concedere 'incarico a Cavour. Del re-
sto, se Cavour si reputava un primo ministro parlamentare, invece Vittorio Emanuele II lo repu-
tava un “suo ministro'®”. Non era un mero equivoco, bensi un vero e proprio «conflitto croni-

168 [y, 66.

19 U. ALLEGRETTL, Profili di storia costituzionale italiana. Individualismo e assolutismo nello stato liberale, 451.

170 A.C. JEMOLO, Considerazioni sulle costituzioni e sul problema costituzionale italiano, in C.A. JEMOLO-M.S. GIANNINI (a
cura di), Lo Statuto Albertino, 28.

71 Tbidem, 29. V. A. UNGARL, Monarchia sabanda e Italia liberale: parlamentarizzazione del sistema o ibridismo costituzionale, in
Nomos. Le attualita del diritte, 2022, 3, 3095.

72 Ihidem.

173 S. LABRIOLA, Storia della Costitugione Italiana, cit., 66.

174 U. ALLEGRETTL, Profili di storia costituzionale italiana. Individualismo e assolutismo nello stato liberale, cit., 452.

175 P. COLOMBO, I/ re d’Italia. Prerogative costituzionali e poteri della Corona, Franco Angeli, Roma, 1999, cit., 357.

176 P. COLOMBO, Storia costituzionale della monarchia italiana, cit., 81.

177 P. COLOMBO, I/ re d’Italia. Prerogative costitnzionali e poteri della Corona, cit., 385.

178 P. COLOMBO, Storia costituzionale della monarchia italiana, 81.

179 P. COLOMBO, I/ re d’Ifalia. Prerogative costituzionali e poteri della Corona, cit., 384.

180 G. MARANINL, Storia del potere in Italia, cit., 166.
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cizzato'®'». D’altra parte, la prevalenza del Parlamento verso gli altti organi dello Stato — teotizza-
ta da Cavour sin dalla concessione dello Statuto — non giustificava piu la tutela monarchica sullo
Statuto che aveva contrassegnato l'inizio del regno di Vittotio Emanuele 1'%,

Incaricato di formare il governo dopo la caduta del Ministero d’Azeglio, Cavour fu reputato da
Vittorio Emanuele 11 formalmente un “suo ministro”. Del resto, a mente del tenore letterale del-
lo Statuto e della prassi seguita fino ad allora il sovrano reputava la compagine ministeriale cavou-
tiana come “il suo governo'®”. Cavour, tuttavia, non accetto né la tutela dinastica né I'ingerenza
del sovrano nell’attivita governativa. Tra la prerogativa regia, rivendicata e mai rinnegata dalla Co-
rona e la prerogativa parlamentare, esaltata dall’interpretazione progressiva ed evolutiva dello Sta-
tuto che Cavour stesso aveva formulato, lo statista opto per quest’ultima, comportandosi come il
capo di un governo parlamentare, responsabile dinanzi alle Camere e operante solamente in virta
di un preciso rapporto di fiducia che ne suffragava lattivita legittimandola al tempo stesso. Da
qui un contrasto tra Governo e Corona o, meglio — come chiariva Ghisalberti — tra Cavour e il
sovrano'™,

Draltra parte, un evento raffigura icasticamente tanto la tensione tra Presidente del Consiglio e
Corona quanto piu la personalita di Cavour: la cosiddetta crisi Calabiana del 1855, innescata dal

senatore Luigi Nazati, Vescovo di Calabiana'®’

. L’episodio scaturi per 'opposizione clericale alla
legge che sopprimeva le corporazioni religiose. Vittorio Emanuele II sotto I'influsso dei religiosi
autorizzo Nazari a presentare una proposta del tutto antitetica tanto per ispirazione quanto per
contenuto a quella governativa. L’obiettivo era quello di «rovesciare il Ministero per sostituirlo
con un Gabinetto reazionario strumentalizzabile dai cleticali'*». Dinanzi a tale piano evetsivo
Cavour rassegno le dimissioni, tuttavia vi fu una mobilitazione a suo favore da parte dell’opinione
pubblica e della maggioranza che lo aveva sostenuto alla Camera dei deputati, allarmate dal peri-
colo corso dalle istituzioni rappresentative. Dopo infruttuosi tentativi di costituire un governo
guidato da D’Azeglio o da Durando lincarico ritorno a Cavour e — per richiamare le parole di
Perticone - «lLa Corona, che s’era esposta senza cautela, fuori dallo Statuto, fu messa accurata-
mente in ombra dal Governo, che si batteva per lo Statuto'*».

181 Thidem.

182 C. GHISALBERTL, Storia costituzionale d’ltalia 1848/ 1994, cit., 67.

183 Tpi, 69.

184 Thidem.

185 Nel 1855 la discussione sulla legge per la soppressione delle corporazioni religione sfocio nella crisi Calabiana.
Cosi Giannotti: «Protagonista della crisi fu Luigi Nazari di Calabiana, proveniente da una nobile famiglia, Vescovo di
Casale Monferrato dal 6 giugno 1847 ¢ in seguito Arcivescovo di Milano. Nominato senatore da Carlo Alberto du-
rante la prima legislatura del Regno di Sardegna, mantenne poi il seggio al Senato fino alla diciottesima legislatura del
Regno d’Italia. Appoggiato dalla Corte di Casa Savoia e da Vittorio Emanuele 11, Monsignor Calabiana si oppose nel
1855 in Senato al disegno di legge governativo presentato da Cavour sulla soppressione di alcuni ordini religiosi» V.
G. GIANNOTTL, La forma di governo del regima statutario liberale tra evoluzione parlamentare ed involuzione psendoparlamentare, in
Rivista AIC, 2022, 4, 28 — 29. V. inoltre M. RIBERI, La creazione ginridica del Regno d'ltalia, Torino, Giappichelli, 2020,
53. Cfr. R. ROMEO, Cavour e il suo tempo, Volume 111 1854 — 1861, Laterza, Roma — Bari, 2012, 142-149.

186 C. GHISALBERTL, Storia costitnzionale d’ltalia 1848/1994, cit., 78. Cfr. G. GIANNOTTL, La forma di governo del regima
statutario liberale fra evolugione parlamentare ed involuzione psendoparlamentare, in Rivista AIC, 2022,4, 29.

187 G. PERTICONE, I/ regime parlamentare nella storia dello Statuto Albertino, Edizioni dell’Ateneo, Roma, 1960, 32.
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Draltra parte, sia le dimissioni del Governo Cavour nel 1859 sia il licenziamento del Governo
Minghetti nel 1864 che le dimissioni del Governo Rattazzi nel 1867 — come ha rimarcato di re-
cente autorevole dottrina — scaturirono essenzialmente da un motivo: I'insanabile contrasto tra la
politica estera perseguita dal governo e quella propugnata dal sovrano, destinata a divenire preva-
lente tramite la revoca del gabinetto da parte del re'™.
Nel 1859 le dimissioni di Cavour furono provocate dai «dissensi sulla liquidazione della guerra
con I’Austtia'®». Nel 1867 la revoca del Ministero Rattazzi, compromesso con I'avventura gati-
baldina, avvenne per volonta di Vittorio Emanuele II: il sovrano sacrifico il Presidente del Consi-
glio per testimoniare alla Francia di Napoleone III la validita dell’adesione italiana alla Conven-
zione di settembre del 1864. D’altra parte, come ha osservato Ghisalberti, la decisione del monar-
ca era giustificabile tanto politicamente alla luce dell'impossibilita di affrontare un conflitto con la
Francia, quanto valida formalmente in virtu del ruolo conferito in ultima analisi dallo Statuto al
monarca di «esclusivo garante e attore della politica internazionale'.

Un ampliamento della forza della Presidente del Consiglio si ebbe nel periodo crispino, conse-
guenza tuttavia dell’appoggio dinastico di cui godette Crispi, mentre fu con Giolitti che il Presi-
dente del Consiglio assunse una posizione di preminenza, tale da permettergli di chiamare i mini-

stri a far parte del governo.

10. Osservazioni conclusive.

L’evoluzione delle disposizioni dello Statuto non fu affatto lineare. Se ¢ vero, come rimarcava
Mortati, che dalla loro prima attuazione le disposizioni relative alle relazioni fra gli organi costitu-

1" ¢ anche vero che il suffra-

zionali furono interpretate conformemente al regime parlamentare
gio ristretto — anche se a partire dal 1882 vi fu un costante ampliamento del corpo elettorale —

nonché le insufficienze della classe politica e lo stato di arretratezza di parte della Penisola impe-

188 S. MERLINI — G. TARLI BARBIERL, I/ governo parlamentare in Italia, cit., 22; cfr.; S. MERLINL, 1/ governo costituzionale, in
R. ROMANELLI (a cura di), Storia dello Stato italiano dall’Unita ad oggi, 18.

189 U. ALLEGRETTL, Profili di storia costituzionale italiana. Individualismo e assolutismo nello stato liberale, cit., 436.

190 C. GHISALBERTL, Storia costituzionale d’ltalia 1848/ 1994, cit., 134. 1 fattd d’Aspromonte del 1862 videro lintetvento
governativo per fermare Garibaldi, che voleva raggiungere Roma «partendo dalla Sicilia con un gruppo di volontari,
nella speranza di ripetere la fortunata impresa del 1860. Per evitare uno scontro con la Francia il governo Rattazzi
che aveva avuto per qualche tempo un atteggiamento equivoco dovette intervenite bloccando con lesercito in
Aspromonte i volontari garibaldini e arrestando lo stesso Garibaldi». V. P. TENENTI, L'etd contemporanea, il Mulino,
Bologna, 1993, 137. Nel 1864 Minghetti concluse dunque con la Francia la Convezione di settembre, con la quale
I'Ttalia trasferiva la capitale da Torino a Firenze, impegnandosi a non attaccare lo Stato pontificio, mentre Napoleone
III ritirava le guarnigioni francesi a Roma. Dopo la terza guerra d’indipendenza I'Italia, nonostante le sfortunate ope-
razioni militari, ottenne il Veneto da Napoleone I1I, cui ’Austria lo aveva ceduto con il Trattato di Vienna. Dopo il
ritorno al Governo di Rattazzi, analogamente al 1862, in maniera equivoca Garibaldi ebbe liberta d’azione per tentare
la conquista di Roma. I volontari garibaldini furono sconfitti a Mentana nel 1867 dalle milizie francesi, mentre Rat-
tazzi fu invitato a dimettersi. V. P. TENENTIL, L et contemporanea, 137. Sul richiamo alle dimissioni di Rattazzi V. § 2
nota 125,

191 C. MORTATL, Istituzioni di diritto pubblico, 85.
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dirono fino all'inizio del Novecento il consolidamento delle istituzioni democratiche; anzi provo-
carono la nascita di un movimento che tendeva ad eliminare il regime patlamentare'.
Nell’articolo Torniamo allo Statuto Sydney Sonnino non solo esortava a riportare in una posizione
centrale la Corona, ma formulava anche un duro giudizio sul governo di Gabinetto e di riflesso

sul Presidente del Consiglio. Cosi si scriveva Sonnino:

«In Italia ¢ sorto un potere nuovo, parassita e ibrido, dallo Statuto non contemplato, il quale
facendosi strumento e sgabello delle pretese dottrinarie e delle crescenti usurpazioni della Camera
dei deputati, che vorrebbe arrogare a sé sola il diritto di parlare come interprete della volonta del-
la nazione, ¢ riuscito col dichiararsi a sua volta la emanazione legittima e autorizzata della rappre-
sentanza nazionale, ad una progressiva ed effettiva usurpazione di quasi tutte le funzioni normali

della Corona!®s.

Draltra parte, la funzionalita del regime parlamentare secondo Mortati era stata compromessa
tanto dalle crisi extraparlamentari quanto dall’influenza — a volte anche decisiva — esercitata dalla
Corona con il suo partito di Corte non solo nella designazione dei ministri, ma anche nelle deci-
sioni sullo scioglimento delle Camera e soprattutto tramite 'ingerenza nella direzione della politi-

194

ca estera -, tanto che il Presidente del Consiglio presentava al re le dimissioni quando temeva di

. E em-

trovarsi in contrasto con il sovrano sulla linea da adottare in materia di politica estera
blematico I'episodio delle dimissioni presentate al sovrano da L.a Marmora alla vigilia della terza
guerra d’indipendenza, alla luce della proposta austriaca formulata all’Italia di ricevere il Veneto
tramite la Francia per scongiurare I'alleanza del Regno d’Italia con Prussia. Cosi scriveva Luigi

Palma al riguardo:

«Rimarra celebre nella storia d’Italia il fatto del tardo tentativo dell’Austria di stornare
I'alleanza nostra colla Prussia, facendoci cedere dalla Francia la Venezia alla vigilia della guerra.
Lamarmora, per serbar fede all’alleanza rifiuto. Pero stimo opportuno offerire al Re la sua dimis-
sione, per metterlo in liberta di adottare quella politica che gli sembrasse in quel difficile momen-

to pit opportuna'”®.

192 Ihidem. Barbera viceversa ha messo in luce sul pensiero di Sonnino come furono «gli eccessi assemblearisti che
portavano a invocare, con il «Tomiamo allo Statuto» |...] il recupero dei poteri della Corona». Del resto, la deriva —
scrive Barbera - assembleate «e I'influenza del Capo dello Stato sono fenomeni che tendono a cumularsi fra loro ten-
dendo quest’ultima a manifestarsi come un correttivo alla inefficienza e all’instabilita dei Governi, stretti (ma sara cosi
anche in alcune fasi della vita repubblicana) come vasi di coccio fra le due forze contrapposte». V. A. BARBERA, Fra
governo parlamentare e governo assembleare: dallo Statuto albertino alla Costituzione repubblicana, 24.

193 Un deputato (ma Pautore ¢ Sydney Sonnino), Torniamo allo Statute, in Nuova Antologia, 1. XVII, 1897, 17.

194 C. MORTATL, Scritti sulle fonti del diritto e sull interpretazione, Giuffre, Milano, 1972, 336.

195 P. COLOMBO, I/ re d’Italia. Prerogative costituzionali ¢ poteri della Corona, 376.

196 1.. PALMA, La prerogativa regia nei cambiamenti di Ministero in Italia dal 1848 al 1884, in Questioni Costituzgionali. 1 olume
complementare del Corso di Diritto Costitugionale, Pellas, Firenze, 1885, 94.
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Secondo l'autorevole studioso in presenza di rilevanti eventi sia di politica interna che estera i
ministri, come appunto aveva fatto La Marmora, anche se godevano della fiducia della Camera
dovevano lasciare alla Corona ampia facolta di esercitare le sue prerogative nell'interesse dello
Stato'”’.

Da quanto si ¢ detto si deduce che alla Corona raffigurata dai giuristi dell’epoca statutaria co-

198 199

me forza «arbitra"» e «moderatrice” », invece si contrappone I'osservazione piu recente di Ma-

stropaolo: la Corona non era un mero simulacro della regalita, dato che aveva mantenuto un im-
portante ruolo politico™".

Del resto, la Corona presentava una condizione singolare, ragion per cui poteva influire sulla
formazione degli organi con i quali doveva ripartire ’esercizio della sovranita. Lo Statuto, inoltre,
assegnava alla Corona un compito fondamentale: per un verso collaborare all’esercizio dei tre po-
teri fondamentali — esecutivo, giudiziario e legislativo — e per I'altro verso la funzione di assumere

la rappresentanza della collettivita politica nazionale innalzandosi a organo supremo dello Stato®".

202

Draltra parte, il sovrano aveva mantenuto una «latente potenzialita™"» di riassumere I'esercizio

della titolarita dei poteti politici a lui attribuiti dallo Statuto™.

In conclusione, I'influenza della monarchia era determinante in un paese di piccole dimensioni
quale il Regno di Sardegna: lo stato sabaudo aveva poche decine di migliaia di elettori e schiera-
menti politici embrionali. Un esempio vale su tutti per raffigurare I'influenza regia: il proclama di
Moncalieri del 1849. Vittorio Emanuele 11, divenuto re dopo I'abdicazione di Carlo Alberto, nel
delicato frangente successivo alla sconfitta patita a Novara decise di sciogliere la Camera dei de-
putati — a maggioranza democratica - che era stata riottosa a rendere esecutivo il trattato di pace
con ’Austria. Il sovrano, appellandosi agli elettori affinché eleggessero rappresentanti disponibili
all’accordo con I'impero asburgico, riusci a ribaltare da democratica in moderata la maggioranza
alla Camera dei deputati*™.

Come fu decisiva nel Regno di Sardegna in occasione del Proclama di Moncalieri cosi
I'influenza della Corona, dopo I’'Unita della penisola e nel corso del periodo liberale talvolta risul-
to determinante. Se ¢ vero - come ha rimarcato autorevole dottrina - che il monarca perse i suoi
poterti iniziali, ¢ anche vero che lo sviluppo in questa direzione non venne mai completato™” per
le seguenti ragioni: anzitutto il sovrano aveva mantenuto specifici poteri, residuo della sua posi-

zione di titolare dell’esecutivo e di compartecipe di altre funzioni; in secondo luogo aveva con-

97 Thidem.

198 'T'. BRUNO, voce Corona, in 1/ Digesto Italiano, Volume VIII, Tomo III, Utet, Torino, 1898-1900, 848.

199 Ihidem. V. inoltre P. COLOMBO, Storia costitnzionale della monarchia italiana, 88 — 94.

200 A, MASTROPAOLO, La Corona durante il Fascismo tra forma di stato e forma di regime, in Rivista AIC, 4/2018, 278.

201 S, 'TRENTIN, La corona, in S. TRENTIN, Dallo Statuto Albertino al regime fascista, a cura di A. Pizzorusso, Matsilio, Ve-
nezia 1983, 22 s.

202 U. ALLEGRETTL, Profili di storia costitugionale italiana. Individualismo e assolutismo nello stato liberale, cit., 452.

203 Thiden.

204 G.S. PENE VIDARL, Storia del diritto in eta contemporanea, Giappichelli, Torino, 2019, 149.

205 U. ALLEGRETTL, Profili di storia costitugionale italiana. Individualismo e assolutismo nello stato liberale, cit., 450.
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servato potenzialmente la titolarita di poteri politici, che peso nel corso di tutta la storia costitu-

zionale; in terzo luogo tale potenzialitd fu messa a frutto in specifiche circostanze di crisi®”.
Draltra parte, quanto il Gabinetto tento di riscattarsi dalla Corona fu sempre decisiva la spinta

proveniente da un Presidente del Consiglio che occupava o ambiva ad occupare una posizione di

rilevante autorita politica™”’

. Un esempio vale su tutti: 'avvento di Cavour non rappresentava solo
la conseguenza di una nuova maggioranza nella Camera dei deputati, di cui la Corona aveva do-
vuto prendere atto; era anche un’affermazione del Gabinetto come organo autonomo nei con-
fronti della Corona e del Presidente del Consiglio come interprete dell’unita del Governo™®. 1l
Presidente del Consiglio, sorto quindi come organo incaricato di curare il mantenimento
dell’unita del Ministero™”

narca il cui peso si manifesto talvolta nel corso della vita degli Esecutivi tramite i ministri selezio-
210

, si confronto nell’epoca statutaria con “il partito di Corte” e con il mo-
nati dal re e legati personalmente al monarca™", talaltra nella ricerca dell’appoggio dinastico da
parte del Presidente — si pensi a Crispi — anche se, dopo una lenta evoluzione si arrivo all’eta gio-
littiana, quando il Presidente del Consiglio assunse una posizione tale da permettergli di chiamare
1 ministri a far parte del Gabinetto nonché di potersi smarcarsi dalla designazione regia del re-
sponsabile del dicastero degli Esteri*!'.

Draltro canto, il sistema politico dell’eta liberale era comunque un regime di notabili, contras-
segnato da operazioni trasformistiche di natura personale. L’emergere dei partiti di massa; la ri-
forma elettorale del 1912 e quella del 1919 determinarono da un lato la crisi di un modello fino ad
allora incentrato sulla personalizzazione della vita politica e dall’altro lato provocarono tra il 1919
e il 1922 Dinstabilita dei governi succedutisi, rendendo precaria la posizione del Presidente del
Consiglio. Del resto, le elezioni del 1919 avevano visto uno stravolgimento della tradizionale geo-
grafia parlamentare: il partito popolare aveva ottenuto 100 deputati e il partito socialista aveva
conquistato 156 scranni parlamentari. La somma delle due formazioni politiche era di 256 depu-
tati su un totale di 508 deputati e la conseguenza era 'impossibilita di formare un ministero senza
I'appoggio di una di queste due formazioni politiche**. I due partiti, rigidamente organizzati e
«ispirati da una concezione prevalentemente ideologica della vita pubblica** non permettevano
né le manipolazioni dell’epoca giolittiana né una collaborazione con il gruppo dirigente liberale
per la creazione di un governo stabile. Conseguentemente tra il 1919 e il 1922 nei governi succe-
dutesi il Presidente del Consiglio rivesti una posizione precaria: non solo erano privi di uno stabi-
le supporto parlamentare, ma erano impossibilitare a ricorrere all’appoggio della Corona — come

206 Thider.

207 A. RUGGERL, I/ Consiglio dei ministri nella Costitugione italiana, cit., 37 n. 14.

208 E. ROTELLL, La Presidenza del Consiglio dei ministri. 11 problema del coordinamento dell'amministrazione centrale in Italia
(1848-1948), cit., 449.

209 C. MORTATL, L ordinamento del governo, cit., 68.

210 Cfr. G. PITRUZZELLA, I/ Presidente del Consiglio dei ministri e I'organigzazione del governo, cit., 16.

211 Thidem, 20-21.

212 Per i risultati nazionali delle elezioni della Camera dei deputati del 16 novembre 1919 vedi la tabella riportata in
M.S. PIRETTL, Le elezioni politiche dal 1848 ad oggi, Laterza, Roma-Bari, 1995, 410.

213 Thidem, 21.
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avvenuto in passato — in quanto oramai inaccettabile per la maggioranza delle forze parlamenta-
riZl4'

11 28 ottobre 1922 le squadre fasciste, dopo aver operato per anni violenze in Italia, conflui-
rono su Roma e Vittorio Emanuele 111, invece di firmare il decreto dello stato d’assedio tramite il
quale sarebbe stato possibile contenere eventi estranei allo Statuto — adoperando appunto
I’esercito — incarico Benito Mussolini di formare il nuovo governo. Il monarca, per adoperare le
parole di Barile, con la nomina del capo del fascismo accetto quindi una «designazione che era
un’autodesignazione»”!” incentrata sull’intimidazione.

11 rifiuto del sovrano di firmare il decreto dello stato d’assedio oltre alla scelta di Vittorio
Emanuele I1I di incaricare Mussolini della formazione del governo hanno spinto illustre dottrina
a definire gli eventi dell’'ottobre 1928*'° un «colpo di stato monarchico-fascista»’'’. Anzitutto la
Corona violo la norma consuetudinaria che non le permetteva di rifiutare ’emanazione di decreti
di emergenza che le venivano proposti dal governo. In secondo luogo, il sovrano conferi
I'incarico di formare il governo a Mussolini, leader di una formazione politica che aveva uno spa-
ruto gruppo di deputati*'®.

11 diniego del sovrano di firmare lo stato d’assedio, approvato dal consiglio dei ministri e sot-
toposto appunto al re dal Presidente del Consiglio per affidare alle forze armate il mantenimento
dell’ordine pubblico e reagire alle violenze fasciste senza dubbio era censurabile da una prospetti-
va costituzionale: in primo luogo per l'utilizzo in passato di provvedimenti di tale tenore o per
eventi meno gravi dell’eversione fascista®’; in secondo luogo, per la tradizionale I'inclusione della
decretazione dello stato d’assedio tra le competenze sostanziali del governo poste solo formal-

220

mente sotto il controllo regio™". L’ultimo governo dell'Italia liberale, guidato da Facta, alla luce

delle responsabilita di Vittorio Emanuele III fu quindi una “vittima” della Corona.

Abstract [It]: I contributo esamina il rapporto tra il Presidente del Consiglio e la Co-
rona tra il 1848 e il 1922. Il presidente del Consiglio cosi come il governo non era
menzionato nello Statuto Albertino, il quale si limitava a menzionare generica-
mente i ministri. Pur non richiamato espressamente dallo Statuto, la figura del
Presidente del Consiglio si affermo sin dall’inizio dell’esperienza statutaria, ma fu

214 [yj, 22,

215 P. BARILE, Istituzioni di diritto pubblico, 73.

216 Cfr. G. MELIS, voce Fascismo (ordinamento costitugionale), in Digesto delle Discipline Pubblicistiche, Volume VI, Utet, Tori-
no, 1991, 260.

217 P. BARILE, Istituzioni di diritto pubblico, 73.

218 Thidem.

219 A. REPOSO, Legioni sulla forma di governo in Italia, cit., 38.

220 Thidem.
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costretto a confrontarsi con listituto monarchico; scaturi pertanto una costante
tensione tra la Corona da una parte e il Presidente del consiglio dall’altra parte,
che influenzo la storia costituzionale italiana nell’eta liberale.

Title: The conflict between the Crown and Prime Minister in the liberal statutory age

Abstract [En]: This article examines the relationship between the Prime Minister and the
Crown between 1848 and 1922. The Prime Minister and the government were not men-
tioned in the Albertine Statute. In fact, the Albertine Statute only mentioned ministers.
Although not expressly mentioned in the Statute, the Prime Minister appeared in 1848.
However, the Prime Minister was forced to confront the Crown. The consequence was
the emergence of tension between the Crown on the one hand and the Prime Minister on
the other, which influenced Italian constitutional history in the liberal age.

Parole chiave: Presidente del Consiglio, Corona, Statuto Albertino, Forma di governo, Italia

liberale
Keywords: Prime Minister, Crown, Albertine Statute, Form of government, Liberal Italy
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1. Per una premessa: il policy making process in Italia, in un dialogo multidisciplinare.

“Non chiedete cosa il vostro Paese puo fare per voi, chiedete cosa potete fare voi per il vostro
Paese”: sono queste le famose parole pronunciate dal Presidente degli Stati Uniti John F. Kenne-
dy il 20 gennaio 1961, il giorno del suo insediamento alla Casa Bianca. Parole celebri, certamente,
e dense di significato. Parole che testimoniano un legame stretto e inscindibile tra pubblico deci-
sore e cittadini, dove il primo persegue gli obiettivi definiti dai secondi. In questa prospettiva di-
viene centrale un momento, quello dell’identificazione delle Zssues da tutelare, compito che pare
spettare alla societa civile.

* Dottoranda di ricerca in “Diritto, mercato e persona” (Ca’ Foscari-Université Sorbonne Patis Notrd).
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Eppure, ci si dovra chiedere, come si puo — operativamente — arrivare ad influenzare le ammi-
nistrazioni e i vertici delle istituzioni dello Stato? Come si puo far sentire la propria voce in ma-
niera efficace ed effettiva?

La cittadinanza ¢ chiamata, non a caso, ad agire tramite soggetti “intermedi”, veri e propri vei-
coli ed interpreti dei sentimenti della comunita di riferimento. Nello specifico, volendo considera-
re un ordinamento come quello italiano attuale, complesso e dalle molteplici istanze, possiamo
individuare tre principali attori che interloquiscono sulla scena del policy making process. In primo
luogo, ci si deve riferire ai partiti che, per loro intrinseca natura, come chiarisce la stessa Carta
costituzionale repubblicana, hanno il compito di «concorrere con metodo democratico a deter-
minare la politica nazionale»'. In secondo luogo, si deve avere riguardo delle /obbies, termine che
presenta in Italia una connotazione marcatamente negativa, sinonimica di fenomeni corruttivi, ma
che, in realta, presenta una natura neutra, di “portatori di interessi”’. Da ultimo, sempre piu spesso
sono i nuovi “padroni delle piattaforme” — ovverosia, gli snfluencers — ad esercitare pressioni, pit o
meno dirette, sull’opinione pubblica e, di conseguenza, sui decisori politici, al fine di attrarre
'attenzione su specifici problemi.

Cio che rileva ¢ che nessuna delle tre categorie sopracitate, per quanto espressamente 0 meno
tutelate dalla legge fondamentale, trova una legislazione di settore ad hoc. Residuano, infatti, solo
singole sparse previsioni normative che mancano, pero, di coerenza interna e che debbono essere
implementate in termini di garanzia di trasparenza del processo decisionale seguito e di salva-
guardia dell’eguaglianza delle parti coinvolte.

Da qui, emerge 'importanza di adottare un approccio sostanzialistico, volto ad unire normati-
vita e prassi’ in una dimensione necessariamente multidisciplinare, laddove si evidenziano legami

tra mondo giuridico e politologico3 .

11 tema del metodo democratico cui i partiti politici ex art. 49 Cost. devono improntare la loro azione ¢ ampiamente
indagato dalla dottrina, come ha testimoniato, in primo luogo, il Convegno AIC del 2009, esitato nel volume AA.VV.,
I partiti politici, Jovene, Napoli, 2009, Tra i contributi piu recenti sul punto si vedano S. MERLINI (a cura di), La demo-
cragia dei partiti e la democragia nei partiti, Passigli, Firenze, 2009; P. MARSOCCI, Sulla funzione costituzionale dei partiti e delle
altre formazioni politiche, ESI, Napoli, 2012; M. DELLA MORTE, Rappresentanza vs partecipazione? 1. equilibrio costituzionale e
la sua crisi, Franco Angeli, Milano, 2012; S. CURRERI, La democrazia nei partiti politici: nuovi spunti per un tema vecchio, in
DPCE online, n. 1, 2021; E. ROSSI, La democrazia interna nei partiti politici, in Rivista AIC, n. 1, 2011 e A. POGGI, La de-
mocrazia nei partiti, in Rivista AIC, n. 4, 2015. Similmente si rinvia ai contributi del Seminario di ASTRID, I partiti nel
nuovo sistema italiano: forme della democrazia o strumenti del leader?, svoltosi a Roma il 30 gennaio 2009, di cui agli interventi
di F. BASSANINI, O. MASSARI, C. PINELLI, M. LAZAR, A. FLORIDIA, A. DI VIRGILIO, S. BONFIGLIO, P. RIDOLA, C.
SALVI, M. LUCIANI e D. ARGONDIZZO.

2 Sul punto si rinvia alle illuminanti considerazioni di P. GROSSI, L nvengione del diritto, Laterza, Roma-Bari, 2017, 33,
laddove si afferma che «Valori, interessi, bisogni effettivamente circolanti in quella realta storicamente concreta che ¢
un popolo vivente in un certo tempo e spazio hanno la loro traduzione in un testo che non ¢ piu un catalogo statico
di situazioni soggettive astratte, bensi una norma giuridica suprema disciplinatrice dell'umana convivenza». Sembra,
di fatto, argomentare similmente, con specifico riguardo al tema della democrazia nei partiti, F. SCUTO, Democrazia
rappresentativa e partiti politici: la rilevanza dell'organizzazione interna ed il suo impatto sulla rappresentanza politica, in Federalismi,
n. speciale 1, 2017, 17, laddove si evidenzia il legame tra sistema dei partiti, forma di governo, regole elettorali e mu-
tamenti della democrazia rappresentativa in Occidente, con I'evidente necessita di osservare il dato realistico di un
sistema giuridico nel suo complesso per comprendere appieno 'operativita.

3 Anzi, proprio per chi studia i temi inerenti alla rappresentanza politica soprattutto nel nuovo contesto tecnologico
«LLe incursioni negli altri campi sono state rese necessarie dalla particolarita de tema trattato, difficilmente inquadrabi-
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Con Iimpiego di tale metodologia si procedera, con riferimento a tutti 1 tre soggetti di cui su-
pra, ad una disamina normativa e giurisprudenziale, per poi passare, con riferimento ai soli partiti,
all’analisi dei rispettivi statuti. In questo modo si cerchera di evidenziare quali siano le disposizio-
ni attualmente vigenti volte a tutelare la trasparenza delle consultazioni con la popolazione civile e
con il pubblico decisore, oltre che a garantire la pitt ampia apertura possibile nei confronti della
collettivita.

Lo scopo, infatti, del presente lavoro ¢ di verificare se quanto previsto sia sufficiente per dare
vita ad un corretto ed efficiente circuito fiduciario-rappresentativo tra istituzioni e portatori di
interessi, di qualsivoglia natura essi siano, dal momento che proprio questi ultimi hanno il compi-
to di interpretare le demands dei cittadini. Solo in questo modo si giungera a comprendere il lega-
me — da salvaguardare per un buono stato di salute del sistema italiano — tra soggetti pubblici,
partiti, lobbisti, znfluencers sui social media e societa civile, in un rapporto che non ¢ unidirezionale,
ma circolare, di continuo interscambio di informazioni e potere.

Ad ogni modo, ¢ bene chiarire, in via preliminare, cosa si intenda per policy making process, so-
prattutto analizzando il tema da un punto di vista politologico, per passare, poi, a verificare se le
teorie sviluppate dalle scienze politiche possano applicarsi alle regole giuridiche vigenti, al fine di
garantire il regolare funzionamento della democrazia costituzionale nostrana.

Per policy making process si intende, quindi, quel complesso meccanismo volto ad individuare i
programmi e le decisioni che risultano adeguati a perseguite obiettivi o — per meglio dire — valori®.
Qui operano, a diversi livelli e in differenti momenti, tutti i soggetti ante menzionati’, secondo un
meccanismo complesso, che comprende un’ampia gamma di elementi®. Tra questi spiccano, in
primo luogo, i precedenti impegni assunti dai partiti nei confronti degli elettori’. In secondo luo-

le in modo esaustivo in una singola disciplina»: in tal senso, M.F. DE TULLIO, Ugnaglianza sostanziale e nuove dimensioni
della partecipazione politica, Editoriale Scientifica, Napoli, 2020, spec. 4, laddove si richiamano gli studi filosofici, polito-
logici ed economici. Similmente opta Q. CAMERLENGO, Costituzione e promozione sociale, il Mulino, Bologna, 2013, 16,
laddove tratta dell'importanza di un approccio interdisciplinare: «Il cultore del diritto si mostra con formule prescrit-
tive. Il giurista appare, normalmente, “piu arido e limitato” rispetto ad altri studiosi, in quanto cio che esula dalle
predette formule prescrittive ¢ destinato a rimanere estraneo all’indagine. Nel contempo, egli ¢ talora piu preciso di
altri osservatori, in quanto le sue tesi debbono misurarsi con una specifica pratica, quale ¢ quella dell’esperienza giu-
ridica». Tale approccio ¢ indispensabile anche e soprattutto per esaminare compiutamente la funzione dei partiti negli
ordinamenti costituzionali contemporanei: cosi, in A. MANZELLA, I partiti politici e le forme di governo nell’'Unione enropea,
in S. MERLINI (a cura di), La democrazia de partiti e la democrazia nei partiti, Passigli, Firenze, 2009, 79, che, riprendendo il
pensiero di Maurice Duverger, ha affermato che «chi conosce il diritto costituzionale classico e ignora la funzione dei
partiti, ha una idea sbagliata dei regimi politici contemporanei; chi conosce la funzione politica dei partiti ed ignora il
diritto costituzionale classico, ha un’idea incompleta ma esatta dei regimi politici contemporanei».

4 D. EASTON, The Political System, A.A. Knopf, New York, 1953, 129-130.

5 Ibidem.

¢ Per una rassegna generale di questi elementi si rinvia a H.M. LEICHTER, A Comparative Approach to Policy Analysis,
Cambridge University Press, Cambridge, 1979, spec. 38. Sulla nozione di policy making si vedano altresi G. REGONINI,
Scienze del pubblico e istituzions, in Riv. it. pol. pubbl., 1, 2012, spec. 12 e P.A. HALL, Policy Paradigms, Social 1 earning, and the
State: The Case of Economic Policymafking in Britain, in «Comparative Politics», vol. 25, n. 3, 1993, 279. Sulla generale com-
plessita — e sulle sfide — di tale processo si rinvia a D. BRAYBROOKE, C.E. LINDBLOM, .4 Strategy of Decision. Policy
Evaluation as a Social Process, Collier-Macmillan Limited, Londra, 1963.

7 Su come cio concretamente si realizzi, si noti I'importanza di questi elementi per «l politico responsabile e
P’amministratore», che sono chiamati a superare «pressioni quotidiane che portano a compromessi € pospongono ma
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go, pare centrale il clima politico nazionale, che risulta certamente influenzato dall’operativita dei
singoli parlamentari nelle Assemblee, tramite, soprattutto, le commissioni di appartenenza®. Non
minori sono le tensioni internazionali e la globalizzazione, i cui riflessi sono senz’altro idonei ad
orientare le “priorita” dei cittadini, che possono, di volta in volta, apparire preoccupati piu o me-
no da conflitti di carattere sovranazionale’. Similmente, anche le risorse economiche di un Paese
— e la sua situazione finanziaria e monetaria — orientano le decisioni assunte dalle pubbliche am-
ministrazioni'. In aggiunta a cio, € altresi fondamentale osservare le tradizioni storiche — e, in
specie, storico-costituzionali — di un sistema giuridico, ivi ricomprendendovi anche 'importanza
assunta dai /eaders politici, il livello di istruzione della popolazione e la natura del sistema partiti-
co'l.

Si tratta, senza dubbio, di un ampio complesso di variabili, in cui assumono primario rilievo
proprio le compagini partitiche, chiamate a confrontarsi costantemente con ulteriori componenti
socioculturali in perenne evoluzione, a causa delle sfide tecnologiche, della crisi economica, delle
diseguaglianze sociali, della nascita di nuove formazioni politiche antisistema e dello sviluppo di
nuovi modi di concepire il pubblico benessere. Tutti questi fattori, unitamente considerati, spie-
gano per quale ragione il decision process, in termini di finalita da raggiungere, di zargets e goals, sia
sempre piu complesso in Italia'?. Esso, non a caso, si connota per piu “passaggi”’, consistenti in
alcuni elementi precipui, che ricomprendono l'individuazione di uno o piu obiettivi generali uffi-
ciali, dotati di una certa stabilita nel tempo, che si riconnettono ad un certo ambito, o settore, di

non risolvono le crisi sociali, il timore che I'incrementalismo arrivi a costituire una via di fuga dalle responsabilita; la
sensazione di avere solo un pezzo del puzzle in mano»: cosi, S.A. LAKOFF, Knowledge, Power, and Democratic Theory, in
The Annals of the American Academy of Political and Social Science, vol. 394, n. 1, 1971, 8, come riporta A. DAMONTE, Sape-
re ¢ politiche pubbliche. Come é cambiato il discorso sulla «buona conoscenza per le politiche», e cosa implica, in La Rivista delle Politiche
sociali, n. 3, 2009, 24.

8 Non a caso, si afferma che «universalismo del processo decisionale e il carattere fortemente distributivo delle
policies scaturivano dalla combinazione di regole e circostanze concrete che operavano in modo peculiare sulla pro-
pensione a comportamenti strategici, sulla dimensionalita dello spazio di po/icy e sulla limitazione delle alternative in
agenda, sull'incertezza rispetto alle coalizioni sperimentata dai singoli legislatori e sui loro orizzonti temporali»: F.
ZUCCHINI, L attivita legislativa del Parlamento italiano: consociativismo? Polarizzazione?, in Riv.it.sc.pol., vol. 27,1997, 586.

9 Si veda, ex multis, sulla centralita anche delle istituzioni europee, delle loro decisioni e dell’apporto della globalizza-
zione, S. CAVATORTO, Depoliticizzazione e (ri)politicizzazione nelle crisi della governance enrgpea, in E. D’ ALBERGO, G. MOINI
(a cura di), Politica e azione pubblica nell'epoca della depoliticizzazione. Attori, pratiche e istituzioni, Sapienza University Press,
Roma, 2019, 15 ss.

10°Si esprime sul legame tra contesto economico e policy decision process G. MOINI, Depoliticizzazione ¢ politicizzazione in
una prospettiva storica, in E. D’ALBERGO, G. MOINI (a cura di), Politica e agione pubblica nell'epoca della depoliticizzazione.
Attori, pratiche e istituziont, cit., 219 ss.

11 Cosi, E. D’ALBERGO, G. MOINI, Depoliticizzazione e (ri)politicizzazione: le sfide dei populismi, in E. D’ALBERGO, G. MOI-
NI (a cura di), Politica e azione pubblica nell’epoca della depoliticizzazione. Attori, pratiche e istituziont, cit., 35 ss. e A. LA SPINA,
Partiti e politiche pubbliche, in Studi Polacco-Italian: di Torusi X11, Torus, 2016, 258 ss.

12 Sul punto si rinvia, ex zultis, a A. FLORIDIA, 1/ cambiamento delle culture politiche in Italia. Note per un programma di ricerca,
in Cambio, n. 8, 2014; M. ALMAGISTL, La gualita della democrazia in Italia. Capitale sociale ¢ politica, Carocci, Roma, 2008;
ID., Istituzioni locali, capitale sociale e corpi intermedz, in C. BACCETTI, P. MESSINA (a cura di), L'eredita. Le subculture politiche
della Toscana e del VVeneto, Liviana, Padova, 2009; F. ANDERLINI, I/ partito liguido ¢ la durezza del territorio, in il Mulino, n. 2,
2009, 199-210; R. CARTOCCL, Political Culture, in B. BADIE, D. BERG-SCHLOSSER, L. MORLINO (a cura di), International
Encyclopedia of Political Science, vol. V1, 2011 e L. DE SIO (a cura di), La politica cambia. 1 valori restano? Un'indagine sulla
cultura politica dei cittadini toscani, Firenze University Press, Firenze, 2011.
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intervento; la predisposizione di mezzi idonei al raggiungimento dei suddetti obiettivi; una teoria,
economica ma non solo, che sottolinei 'idoneita dei mezzi prescelti rispetto alle finalita prefigura-
te; la definizione di un qualche criterio di interesse pubblico e, da ultimo, I'imputazione ad
un’autorita pubblica della decisione, al fine di consentire a quest’ultima, se necessario, di ricorrere
pure a mezzi coercitivi per poter procedere’.

In questa prospettiva, ¢, dunque, evidente come le politiche pubbliche siano influenzate e de-
terminate dalla politica stessa, che non ¢ mera “recettrice” di istanze altrui o di finanziamenti, ma
una componente, a tutti gli effetti, di un sistema articolato, di cui fanno parte numerosi interpreti
dei bisogni della societa civile.

Per questa ragione, proprio ravvisando tale difficolta di semplificazione, la scienza politologica
ha delineato due opposte visioni del fenomeno in parola.

Da una parte, si discorre del c.d. “modello della prevalenza”, che intende rintracciare una spe-
cifica categoria dominante di policy makers, identificandola di volta in volta nei politici, nelle orga-
nizzazioni di interessi o nella burocrazia, a seconda di quale di questi soggetti appaia “dominare”
la scena da un punto di vista pratico.

Dall’altra, si intende ricostruire il reticolo di rapporti che controlla lo sviluppo di una policy uti-
lizzando la metafora della “relazione”, in cui i diversi agenti si alleano e si scontrano tra loro, co-
me in una partita a scacchi.

Partendo, dunque, dal primo modello, ci si appunta proprio sull’importanza dei partiti politici,
che determinano, in una dinamica biunivoca si potrebbe dire, 'azione di Governo. Non a caso,
alcuni scienziati politici, soprattutto in ricerche risalenti, hanno discorso di «governo di partitoy,
dove quest’ultimo ¢ considerato come I'elemento necessario per garantire il principio di respon-
sabilita nel rapporto tra eletti ed elettori. Si evidenzia, secondo questa dinamica, proprio che, se
chi governa non realizza il programma per il quale ¢ stato votato, nelle consultazioni elettorali
successive paghera il fio in termini di consenso'’. Ci6 non toglie che tale legame sia stato messo
in discussione da studi successivi che, basandosi su un’analisi empirica, hanno dimostrato come
non sempre si possa rinvenire una stretta corrispondenza tra programmi delle formazioni politi-
che e scelte operate dagli esecutivi, dovendosi considerare svariati fattori, quali le risorse effetti-
vamente disponibili; le politiche gia in atto delineate dai predecessorti e i cambiamenti di opinione
det cittadini, che possono arrivare a sostenere nuovi soggetti con dissimili programmi e visioni.

In sintesi, questimpostazione mette in luce come 1 partiti siano sicuramente centrali
nell’ambito del policy making process, ma non costituiscono condizione sine gua non ai fini della defi-
nizione di come orientare gli interessi del decisore politico'.

Sempre nell’alveo di questa teorica, infatti, si ¢ dato rilievo ad altri portatori di interessi che, in
una dinamica bottom-up, sarebbero idonei ad influenzare e a determinare il processo decisionale

13 Per una sintesi di questi profili, A. LA SPINA, E. ESPA, Analisi ¢ valutazione delle politiche pubbliche, il Mulino, Bologna,
2011, 18.

14 R. WILDENMANN, Visions and Realities of Party Government, vol. 1, Walter de Gruyter, Monaco, 1986.

15 Per un’analisi di tali problematiche, B. CAIN, J. FEREJOHN, M. FIORINA, The Personal V'ote. Constituency Service and
Electoral Independence, Harvard University Press, Cambridge, 1987.
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pubblico. Si tratta di c.d. neocorporativismo, in cui assumono importanza, a partire dagli anni *70
del secolo scorso, i tavoli negoziali dove il Governo incontra i /aders dei sindacati e altri rappre-
sentanti della societa civile, che divengono gli unici “canali autorizzati” dallo Stato per presentare
all’amministrazione degli obiettivi da perseguire'.

A tale impostazione si ¢ opposto il secondo modello, basato sulla relazione, che mette proprio
in evidenza un assunto che, in questo lavoro almeno, pare maggiormente convincente. Si sostie-
ne, infatti, che le politiche pubbliche nascano dalle interazioni tra diversi attori, argomentando
come sia altamente improbabile, se non impossibile, che la definizione di uno specifico pro-
gramma possa derivare dal processo di scelta di una singola categoria di operatori. La formazione
e I'implementazione delle politiche sarebbero anzi il risultato di interazioni tra una pluralita di
soggetti separati, chiamati a confrontare i loro diversi interessi, obiettivi e strategie'”.

Tale teoria era gia stata sviluppata nella prima meta del Novecento per quanto riguardava il
contesto statunitense, dove si era evidenziata la stretta interrelazione tra legislatori, amministrato-
r1, lobbisti e studiosi, anche se, nell’elaborazione della scienza politica, sono soprattutto 1 primi tre

”18, Che

soggetti a contare maggiormente. Cio ¢ messo ben in evidenza nei c.d. “triangoli di ferro
«si presentano cosi perché ognuno include persone che provengono da una commissione o sot-
tocommissione parlamentare, da un comparto dell’amministrazione e dai responsabili del lobby-
ing delle organizzazioni degli interessi o di altri gruppi». Ciascun lato del triangolo, uno composto
dai membri delle Aule, uno costituito dalle pubbliche amministrazioni e uno delineato dai rappre-
sentanti di interessi, entra, quindi, in relazione con gli altri due, o in maniera trasparente e “diret-
ta” o mediante schemi “indiretti”’, meno evidenti ad osservatori esterni, a causa della «comune
preoccupazione per la legislazione o 'amministrazione di qualche aspetto dell’attivita politicax.
Tutti costoro divengono, dunque, attori esclusivi del decision process ed eliminano di conseguenza
qualsiasi altro agente da siffatte negoziazioni”. In altre parole, si arriva a sottolineare come ogni
policy sia da considerare «uno spazio analitico al cui interno (...) ¢ possibile ricostruire il network
degli attori rilevanti, le loro reciproche relazioni e, in definitiva, gli esiti stessi della politica»™.

In questa dimensione assume ancora maggiore rilievo un’ulteriore componente, quella
dell’opinione pubblica dei cittadini che, informati, possono realmente dare un contributo ai pro-
cessi decisionali in parola, andando ad influenzare, con un’azione attenta e quasi di “controllo” i
decisori, al fine di preservare la democrazia tutta®.

16 Sul punto si vedano i contributi di R.L. MERRITT, S. ROKKAN, Comparing Nations: The Use of Quantitative Data in
Cross-National Research, Yale University Press, New Heaven, 1966 e di P.C. SCHMITTER, S#// the Century of Cotporatism?,
in The Review of Politics, vol. 36, 1974, spec. 85-131.

17 K. HANF, F.\W. SCHARPF, Interorganizational Policy Making: Linits to Coordination and Central Control, Sage Publications,
Londra, 1978, spec. 347.

18 Introdotto primatiamente da T.J. LOWI, The End of Liberalism: 1deology, Policy, and the Crisis of Public Authority, W.\.
Norton, New York, 1969.

19 D.M. Riccl, The Transformation of American Politics: The New Washington and the Rise of Think Tanks, Yale University
Press, New Heaven, 1993, 8.

20 B. DENTE, Governare la frammentagione. Stato, regioni ed enti locali in Italia, il Mulino, Roma-Bologna, 1985, 267.

21 Tale concetto sembra esemplificato dall’affermazione in J. HABERMAS, La costellazione postnagionale: mercato globale,
nazioni e democrazia, Feltrinelli, Milano, 1999, come riporta G. COMAZZETTO, Costituzione, economia, finanza. Appunti sul
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Tale coinvolgimento ha assunto due diverse forme, consistenti, alternativamente, nella demo-
crazia partecipativa e deliberativa™.

La prima ha una storia piu risalente, che si riannoda con i movimenti degli attivisti degli anni
’60, che chiedevano, ad esempio in tema di diritti civili, una maggiore partecipazione al processo
decisionale delle amministrazioni, con cio comportando un obbligo, in capo alle stesse istituzioni
democratiche coinvolte, di allargare la platea dei soggetti coinvolti per abilitare questo tipo di in-
terazioni”. Puo esserci un diverso grado di intensita delle forme partecipative considerate, tra cui
si annoverano la semplice informazione pubblica dei cittadini, la consultazione, il partenariato o
meccanismi propri del diritto amministrativo nell’alveo dei processi decisionali di tal fatta®.

La seconda — species della prima® — si riferisce ad una teoria che afferma che le decisioni politi-
che dovrebbero essere il risultato di una discussione accessibile a tutti, volta a rafforzare la voce
dei cittadini nella definizione della governance pubblica®. Punti di forza di questa impostazione so-
no la possibilita di accrescere la cultura civica, di giungere a scelte condivise e di aumentare la le-
gittimita delle decisioni assunte, anche gestendo i conflitti*’. Tale visione ha il suo riferimento
principale nella teoria dell’agire comunicativo, che individua il linguaggio come lo strumento pre-
cipuo per realizzare una convivenza pluralistica. In questa prospettiva 1 diversi soggetti coinvolti
cercano di negoziare e di coordinare i propti piani d’azione attraverso processi d’intesa”. Da qui,
si pone una fondamentale distinzione tra i c.d. “attori orientati al successo” e quelli, appunto,
“orientati all'intesa”, laddove per i primi «tutti gli elementi di una situazione diventano fatti valu-
tabili alla luce delle loro individuali e momentanee preferenze», mentre i secondi «confidano su
una comprensione della situazione collettivamente negoziata e interpretano i fatti solo alla luce

diritto costituzionale della crisi, in Rivista AIC, n. 4, 2019, spec. 48: «Nella misura in cui si distruggono i presupposti socia-
li di una partecipazione politica diffusa, anche le decisioni democratiche prese in maniera formalmente corretta per-
dono di credibilita.

22 Per una definizione di democrazia partecipativa, laddove si prevede un “salto” dalle semplici modalita partecipative
tradizionali, si veda, ex multis, U. ALLEGRETTL, La democrazia partecipativa in Italia e in Europa, in Rivista AIC, n. 1, 2011
e ID., voce Democrazgia partecipativa, in Enc.dir., Annali IV, Giuffreé, Milano, 2011, spec. 295 ss. e di democrazia delibe-
rativa R. BIFULCO, voce Democrazia deliberativa, in Enc.dir, Annali IV, Giuffre, Milano, 2011, spec. 272 ss. e R.
LEWANSKI, La democrazia deliberativa, in Aggiornamenti Sociali, dicembre 2012, 885-889.

23 Esponente centrale di tale visione ¢ stato C. PATEMAN, con due fondamentali opere: Participation and Democracy
Theory, Cambridge University Press, Cambridge, 1970 e Participatory Democracy Revisited, in Perspectives on Politics, vol. 10,
2012, 7-19.

24 Su tutte queste forme si veda S.R. ARNSTEIN, A Ladder of Citizen Participation, in Journal of the American Institute of
Planners, vol. 35,1969, 216-217.

%5 Cosi sostiene autorevolmente L. BOBBIO, Dilenmi della democrazia partecipativa, in Democrazia e Diritto, 1. 4, 2000, 14,
anche se la tesi risulta minoritaria in dottrina.

26 Negli anni ’80 i principali autori che hanno sviluppato tali teorie sono J. HABERMAS, Storia e critica dell opinione pubbli-
¢a, Laterza, Roma-Bari, 1988 e J. MANSBRIDGE, Beyond Adpersary Democracy, Basic Books, New York, 1980.

27 Punti di debolezza ravvisabili di questi strumenti sono la disparita di potere tra le parti in gioco, ’esistenza di inte-
ressi poco organizzati ed organizzabili, che rischiano di non essere adeguatamente tutelati, la difficolta di individuare
valori comuni per un efficace confronto, la pluralita del concetto di “bene comune” e la difficile garanzia di condi-
zioni di eguaglianza delle opportunita anche con riferimento all’accesso alle informazioni. Cftr. sul punto F. CUCCU-
LELLI, Democrazia deliberativa, in Bene Comune, 20 settembre 2017.

28 Cosl, J. HABERMAS, Teoria dell’agire comunicativo, Laterza, Roma-Bari, 1981.
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delle pretese di validita intersoggettivamente riconosciute»™. In altri termini, si identificano una
serie di elementi caratterizzanti tale processo, quali la pratica discorsiva orientata al superamento
dei particolarismi; la trasformazione delle preferenze degli attori, nei termini di cambiamento di
opinione, come esito del processo dialogico; I'accessibilita di tale deliberazione ad un’ampia platea
di interessati; la conoscenza diretta delle questioni oggetto di discussione da parte degli interve-
nienti; la valorizzazione del principio di uguaglianza, per permettere a tutti di contribuire alla vo-
lonta comune; la cooperazione tra 1 partecipanti, nei termini di fiducia reciproca, e il carattere
pubblico del processo, idoneo a dare conto all’esterno delle decisioni assunte™.

Tramite, quindi, queste arene deliberative — che possono prendere la forma di giurie di cittadi-
ni, di sondaggi deliberativi e dei piu recenti esperimenti di gpen space technology — si ritiene si possa-
no conseguire numerosi effetti virtuosi. I cittadini, infatti, partecipando a processi deliberativi,
divengono pit consapevoli ed informati sui temi — socialmente rilevanti — di cui si tratta’ e risul-
tano maggiormente orientati a considerare il bene collettivo piuttosto che quello individuale®,
con una tendenza, quindi, a rafforzare il proprio impegno politico™ e civico™.

Eppure, ci st potrebbe chiedere, se questi mutamenti di percezione avvengono “all’interno”
dei cittadini — che iniziano ad interessarsi di piu alla comunita e al policy making process ampiamente
inteso —, essi sono parimenti convinti di poter — concretamente — influire sulle politiche pubbli-
che e sul processo decisionale? In altre parole, mediante tali meccanismi, i singoli percepiscono di
essere davvero auditi ed ascoltati dalle istituzioni e da chi formula i programmi e gli obiettivi che
lo Stato deve perseguire?

Per fornire una risposta ricostruttiva ai suddetti problemi ci si puo attestare sulle seguenti con-
siderazioni. Le sfere pubbliche delle assemblee parlamentari — cui spetta la decisione finale in te-
ma di programmi e obiettivi da perseguire — rappresentano un «contesto di giustificazioney, «di-
pendente non solo dagli adempimenti preliminari e successivi dell’apparato amministrativo, ma
anche dal contesto di scoperta rappresentato da una sfera pubblica che non ¢ disciplinata da pro-

2 In tal senso in J. HABERMAS, Fatti ¢ norme. Contributi ad una teoria discorsiva del diritto e della democrazia, Guerini e asso-
ciati, Milano, 1992, 37.

3 Sono diversi gli autori che hanno sintetizzanti i succitati aspetti. Tra questi si vedano, ex multis, J. FISHKIN, I/ sondag-
gio deliberativo, perché e come funziona, in G. BOSETTI, F. MAFFETTONE (a cura di), Democrazia deliberativa: cos’, Luiss Uni-
versity Press, Roma, 2004, 25-75; L. CURINI, Note sulla democrazia deliberativa: giochi, preferenze e consenso, in Quaderni di
Scienza Politica, n. 3, 2004, 1332-1346 e A. KU, Revisiting the notion of Public’ in Habermas theory. Towards a theory of politics
and public credibility, in Sociological Theory, n. 2, 2000, 263-283.

31 In tal senso J.S. FISHKIN, R.C. LUSKIN, T. JOWELL, Deliberative polling and public consultation, in Parliamentary Affairs, n.
53, 2000, 657-666; ID., Considered opinions: Deliberative polling in Britain, in British Journal of Political Science, n. 32, 2002,
455-487 ¢ N. PODESTA, A. CHIARI, Esperimenti di democrazia deliberativa. Informazioni, preferenze e stili di condugione in tre
giurie di cittadini, Working paper n. 136, Dipartimento di Politiche pubbliche e scelte collettive, Universita del Piemon-
te Orientale, 2009.

32 1.D. FEARON, Deliberation as discussion, in ]. ELSTER (a cura di), Atitude accessibility, attitude-bebavor consistency and the
strenght of the object-evaluation association, in Journal of Excperimental Social Psychology, n. 18, 1998 339-357 e P. PETTIT, Delib-
erative democracy and the discursive dilemma, in Philosophical Issues, n. 11, 2001, 268-299.

3 J. GATSIL, E.P. DEESS, P.J. WEISER, Civic awakening in the jury room: A test of the connection between jury deliberatioon and
political participation, in Journal of Politics, n. 64, 2002, 585-595.

3 M.X. DELLI CARPINL, F.L.. COOK, L.R. JACOBS, Public deliberation, discursive participation and citizen engagement: A review
of the empirical literature, in Annual Review of Political Science, n. 7, 2004, 315-344.
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cedure, bensi sorretta dalla generalita della cittadinanza»™. Tale sfera pubblica ampiamente intesa
appare, in ogni caso, come “debole”, costituita da «una rete aperta e “inclusoria” di sfere pubbli-
che subculturali (...), sociali e di merito», in un ambiente anarchico, privo di regole precise e, per
queste ragioni, piu esposto «agli effetti repressivi e selettivi generati dalla diseguaglianza del potere
sociale, dal carattere strutturale della violenza, dalla distorsione sistematica della comunicazioney.
Questa dimensione ¢, ad ogni modo, influenzata da soggetti “non costretti”, come quelli dei 7ass
media e dei social contemporanei, sistemi che permettono, a differenza degli spazi istituzionali veri
e propri, di «percepire problemi nuovi in maniera piu acuta, condurre discorsi di autochiarimento
in maniera piu ampia ed espressiva, articolare identita collettive e interpretazioni di bisogno in
maniera piu libera». Cio si basa su un presupposto ben chiaro e di non facile concretizzazione,
consistente in una base sociale realmente pluralistica, «in cui si siano effettivamente realizzati i
diritti eguali della cittadinanza». Cio permettera di udire la voce di tutti in un contesto secolarizza-
to, in cui 1 “diversi” si confrontano in maniera consapevole, al fine di creare una dimensione di
«“‘solidarieta tra estranei”»™.

In sintesi, la democrazia deliberativa si basa su un’interazione tra formazione procedurale e
istituzionale della volonta e creazione, mediante strumenti informali, dell’opinione pubblica, in
cui il processo stesso di policy making non scorre in maniera unidirezionale attraverso i “canali uf-
ficiali”, ma presenta biforcazioni e diramazioni che si basano su plurime interazioni che debbono
essere comprese nella dimensione decisionale™.

Tutto cio premesso, ci si potrebbe chiedere se sia sufficiente — e, anzi, efficace — un sistema di
democrazia deliberativa o se, piuttosto, ci si dovrebbe attestare sul modello della democrazia par-
tecipativa, che comunque assegna la decisione finale ai pubblici poteri lasciando spazio solo ad
una previa — aperta, anche se non vincolante — consultazione dei cittadini.

Oggi, grazie soprattutto ai social network e ai nuovi media e forme di comunicazione, entrambi
questi modelli, in diversi contesti e situazioni, sono invalsi sempre piu.

Dati questi assunti, si dovra considerare come questi concetti si inseriscano nel presente con-
testo digitale e vadano ad influenzare lo sviluppo dei tre protagonisti di questo lavoro.

2. Gli strumenti operativi: P'importanza della transizione digitale.

Proprio alla luce di quanto s#pra delineato ¢ importante sottolineare come stiamo assistendo
alla crisi della democrazia rappresentativa, condizione non solo politica, ma anche e soprattutto
culturale, laddove si evidenzia la distanza tra elettori e soggetti decidenti, a piu livelli, in un gap che

si cerca costantemente di colmare®.

% J. HABERMAS, Fatti ¢ norme, cit., 344.

36 Ivi, 345.

37 Lbidem.

38 «Any representation gap can be filled with the costant listening to people’s problems, but we lack a permanent listening structure of
demands from belo wat present, both at national and at supra-national level. (...) Since the crisis of intermediate organizations had af-

Rivista AIC — ISSN 2039-8298 638 Fascicolo n. 4/2025



Sulpizi Giulia “Da un grande potere derivano grandi responsabilita”

Tale mancanza di un collegamento effettivo tra rappresentanti e rappresentati si riscontra in
pit ambiti ed ¢ particolarmente rilevante con riferimento ai partiti e alle lbbies, dove ¢ necessario
assicurare dei meccanismi di partecipazione alla definizione dei programmi politici e di trasparen-
za dell’attivita svolta, proprio al fine di rivitalizzare un circuito fiduciario che leghi associazioni
politiche, gruppi di pressione e cittadini®.

A tali vecchi soggetti di intermediazione si aggiungono soggetti nuovi, tra cui partiti populisti e
antisistema e nfluencers, accomunati da due aspetti fondamentali: in primo luogo, tutti cercano,
seppure con dissimili modalita, un contatto diretto con la propria “gente”, con i referenti della
propria offerta; in secondo luogo, essi impiegano il digitale come innovativo metodo di comuni-
cazione e di azione.

Da qui, I'importanza dello sviluppo tecnologico, che ha innovato il mondo politico” ed ha
permesso di “sfidare” principi cardine cui erano informati gli antichi corpi intermedi, ovverosia i
partiti, a lungo connotati da un persistente verticismo delle loro strutture e dalla professionalizza-
zione della rappresentanza.

Sected political systems, demands from below are intercepted by populist “political entreprenenrs”, who impose their particular “voice” on
thenm: cosi, F. DI SCIULLO, L. LO SCHIAVO, G. SALERNO, M. SERIO, Rebuilding confidence. From the politics of distrust to a
democracy of trust, in Rivista internazgionale di Politica, Filosofia e Diritto, vol. 3, n. 1, 2021, 13. I partiti populisti e sovranisti,
dunque, hanno dato una nuova veste alla ricerca del consenso: non a caso, «They start from the point, widely shared in pub-
lic gpinion, that citizens do not have either any part in the decision-mafking processes»: ivi, 14. Proprio per queste ragioni, «familiari-
ty and proximity are fundamental condition for trust»: in tal senso, N. LUHMANN, Trust and Power, Wiley, New York, 1975 e
ID., Familiarity, Confidence, Trust: Problems and Alternatives, in D. GAMBETTA, Trust, Blackwell, Oxford, 1988.

3 Sulla crisi dei partiti politici si veda E. ROSSL, Proposte per una disciplina legislativa dei partiti politici, in E. ROSSI, E. BAL-
BONI, L. CAIMI, A. MATTIONI, V. ONIDA, F. PIZZOLATO, Democragia nei partiti, In Dialogo, Milano, 2010, 27 ss., lad-
dove si descrive il fenomeno in questione. I partiti, si sottolinea, non hanno perso la loro centralita, poiché continua-
no ad essere degli attori fondamentali nel policy making process, ma hanno registrato «una caduta netta della capacita di
“protezione sociale” che avevano svolto nella fase precedente, ma anche la capacita di essere luoghi effettivi di elabo-
razione di linee politiche condivise». Similmente argomenta G. AZZARITI, Cittadini, partiti e gruppi parlamentari: esiste
ancora il divieto di mandato imperativo?, in AANN., Partiti politici e societa civile a sessant’anni dall'entrata in vigore della Costituzio-
ne, Atti del XXII Convegno annuale dell’Associazione italiana dei costituzionalisti (Alessandria, 17-18 ottobre 2008),
223, dove si afferma in specie che, nonostante i partiti abbiano subito una crisi di legittimazione, ci6 non abbia de-
terminato una riduzione dello spazio politico e istituzionale da questi controllato, «con conseguente amplificazione
del fenomeno di degrado della democrazia dei partiti»: cosi riporta G. MATUCCI, Promuovere la democrazia nei partiti?
Riflessioni a margine di aleune proposte di legge, in Federalismi, n. 23, 2024, 181. Per quanto riguarda le lobbies, si ravvisa la
loro importanza e la centralita della loro regolamentazione, elementi su cui si tornera meglio zufra.

40 Sul tema la letteratura ¢ ampia. Ex muitis, P. COSTANZO, Quale partecipazione politica attraverso le nuove tecnologie comuni-
cative in Italia, in 1/ diritto dell'informazione e dell'informatica, n. 1, 2011; ID., La «democrazia digitaley (precanzioni per l'uso), in
Diritto pubblico, n. 1, 2019; AANYV., Nuovi mezzi di comunicazgione e identita. Omologazione o diversita?, Aracne editrice, Roma,
2012; M. BETZU, Regolare Internet, Giappichelli, Torino, 2012; P. GERBAUDO, The Digital Party. Political Organization and
Online Democracy, Pluto, Londra, 2018; M. CALISE, F. MUSELLA, I/ Principe digitale, Laterza, Roma-Bari, 2019; A.
D’ATENA, Democrazia illiberale e democrazia diretta nell’era del digitale, in Rivista AIC, n. 2, 2019; G. GRASSO, Social network,
partiti politici e lotta per il potere, in Media Laws, tratto dal “Simposio I social network fra comunicazione e partecipazione politica”
e P. MARSOCCI, Cittadinanza digitale e potenziamento della partecipazione politica atiraverso il web: un mito cosi recente gid da sfiora-
re?, in Rivista AIC, n. 1, 2015, spec. 57-58, laddove si afferma che «Le aule della rappresentanza si sono progressiva-
mente indebolite nel loro ruolo di sede della discussione e delle deliberazioni. Prima a vantaggio delle sedi informali
di concertazione delle forze politiche, spostando anche formalmente fuori dalle assemblee i luoghi della composizio-
ne dei conflitti e determinando la tendenza a che il ruolo di “portavoce” del corpo elettorale fosse assegnato diretta-
mente agli esecutivi e agli organi monocratici».
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Sotto questi profili, ¢ bene notare come in Italia sia stato il MoVimento 5 Stelle a costituire un
vero e proprio “apripista”’, andando a creare degli spazi on/ine di condivisione di informazioni e di
dibattito, innovando il rapporto tra compagine politica e comunita di riferimento, con continuita
tra aspetti privatistici — di autonomia civilistica tipica delle associazioni non riconosciute ex art. 36
c.c. — e pubblicistici — come rappresentanti dellinteresse nazionale®. In tale prospettiva, proptio
la piattaforma Rousseau, di proprieta privata, diviene il socza/ di riferimento del movimento in pa-
rola, trasformandosi in uno strumento di e-democracy fondamentale per il decision making process in-
terno alla forza politica stessa, che rende possibile la partecipazione diretta e costante dei cittadini
alle decisioni politiche, al fine di sostituire i mezzi di democrazia rappresentativa tradizionali con
quelli di una “democrazia continua”, che unisce aspetti di democrazia partecipativa e diretta,
commistione resa possibile da internet”.

In altre parole, il digitale ¢ mezzo e potenzialita degli attori, istituzionali e non solo, del nostro
tempo, innovando la relazione tra cittadini e portatori di interessi ampiamente intesi, ricompren-
dendo in tale nozione, usata qui in senso atecnico, i partiti, le lobbies e gli influencers.

3. Gli attori protagonisti del policy making process: partiti, lobbies e influencers.

Come si ¢ avuto modo di accennare in premessa, se si prende in considerazione il modello del-

2943

la “rete”™ ai fini della definizione delle politiche pubbliche sono tre i soggetti che appaiono,

41 Sul punto si rinvia a A. QUARTA, I/ partito politico tra costituito e costituente. Autonomia privata e nuovi modelli organizzativi,
in G. IORIO, P. ZICCHITTU (a cura di), Lo statuto dei partiti politici tra diritto pubblico e diritto privato, Giappichelli, Torino,
2021, 124.

42 Internet che «(...) ha al suo interno una potenzialita democratica cosi forte da porre il problema opposto: non gia
quello di garantire che la rete assicuri il dibattito democratico ma, al contrario, di assicurare che essa consenta davve-
ro il formarsi di una opinione pubblica consapevole e informata, matura e responsabile, superando tutti i rischi di
approssimazione, di superficialita, di eccesso di informazione, di circolazione di notizie o dati volontariamente o in-
volontariamente errati»: cosi avverte F. PIZZETTI, Partiti politici e nuove tecnologie, in Federalisni, n. 21, 2008, 30. Su come
opera concretamente grazie a Rousseau il processo decisionale del M5S si veda L. DELL’ATTI, E-democracy e partiti
populisti. Una lettura del paradigmatico caso del Movimento 5 Stelle attraverso gli artt. 49 ¢ 67 Cost., in Atti della Seconda edizio-
ne del Seminario internazionale di diritto comparato “Diritto e nuove tecnologie tra comparazione e interdisciplina-
rieta” della Rivista del Gruppo di Pisa, fascicolo speciale n. 3, 2021, spec. 706-708. Si tratta, ad ogni modo, di strumenti
che sono innovativi nei mezzi, che sfruttano le potenzialita del digitale, ma non nelle finalita e negli esiti conclusivi,
che attengono sempre alla deliberazione. Non a caso, si argomenta che 'e-democracy concerne la democrazia stessa,
consistendo il suo principale obiettivo nel «supporto elettronico della democraziax, incremento la quantita e qualita
della partecipazione: cosi, M.F. DE TULLIO, Ugnaglianza sostanziale ¢ nuove dimensioni della partecipazione politica, cit., 185.
4 Come ricorda J. HABERMAS, Fatti e norme, cit., 372 ss. ci si basava su una «teotia del pluralismow, che al posto dei
singoli cittadini e dei loro interessi individuali «poneva le /bbbies e i loro interessi organizzati», assumendo pero che
tutti gli attori collettivi «disponessero (...) di eguali opportunita nell'influenzare i processi decisionali per loro rilevan-
ti», «che i singoli individui determinassero la. Politica de partiti e dei gruppi d’interesse cui appartenevano» e che
«questi partiti, e gruppi d’interesse, fossero indotti (...) al compromesso e all'intreccio degli interessi». Tale modello si
¢ evoluto in una “teoria delle élites”, per poi confluire, considerando 'apporto del contesto economico, alla “teoria
economico-democratica”, dove «gli elettori traducono (con i loro voti) un autointeresse pit o meno illuminato in
rivendicazioni avanzate al sistema politico, mentre (...), per guadagnarsi o conservare cariche pubbliche, i politici
scambiano questi voti con 'offerta di determinati indirizzi politici». soprattutto questimpostazione sara rilevante ai
finii del presente lavoro, poiché va a ricomprendere la necessaria considerazione della “forza” degli interessi econo-
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quantomeno nel panorama giuridico contemporaneo, i principali attori del policy making process. Si
tratta dei partiti, delle /lobbies e degli influencers, tutti accomunati da tre elementi fondamentali: in
primo luogo, sono chiamati ad operare tramite le piattaforme digitali, servendosi quindi del mez-
zo tecnologico; in secondo luogo, hanno come obiettivo la rappresentazione delle zssues dei citta-
dini, con cui devono necessariamente confrontarsi; da ultimo, tutti e tre mancano di una regola-
mentazione a loro riferibile, nonostante esse interagiscano, a vario titolo e in vario modo, con le
istituzioni del Paese.

In quest’analisi, si partira dal dato costituzionale — verificando se e come tutti e tre i soggetti
coinvolti vi trovino “copertura’” — per poi passare alla scarna normativa attualmente vigente, volta
a regolamentare, come si avra modo di vedere, specifici aspetti dei summenzionati soggetti, senza
dettare una disciplina omnicomprensiva.

Eppure, ci si potra domandare, un apparato prescrittivo autonomo ¢ davvero necessarior O ¢,
al momento attuale, imperativo intervenire con una disciplina unica per tutti e tre i sopracitati
soggetti, al fine di regolamentare singoli aspetti fondamentali per il funzionamento della demo-
crazia costituzionale italiana?

Per fornire una risposta a tali quesiti, sara bene esaminare separatamente quanto si prevede nel
nostro ordinamento con riferimento ai partiti, alle lobbies e agli influencers.

3.1. 1 partiti politici nei rapporti con gli iscritti e con gli elettori: spazi per Ia consultazio-
ne.

I partiti, com’¢ noto, fanno parte a pieno titolo dell’ordinamento democratico del Paese e so-
no una vera e propria espressione del pluralismo politico divenuto essenziale da tutelare
all’'indomani del secondo dopoguerra. Ci si interroga, ad ogni modo, sui meccanismi democratici
interni — assolutamente rilevanti — cui essi debbono ispirarsi*. Tali soggetti sono, infatti, “costret-
ti” a rispettare le regole esterne dell’ordinamento democratico® e pure prescrizioni interne, di na-
tura infrapartitica, elemento che puo «contribuire alla stabilita e alla legittimita delle democrazie
nelle quali i partiti competono per il potere»™.

Non stupisce, appunto, che essi abbiano subito una vera e propria costituzionalizzazione e
“giuridificazione”, attraverso un duplice riconoscimento e regolamentazione, in primo luogo co-

mici, rappresentati dai gruppi di pressione, oltre che dai partiti, e oggi dai nuovi “capi” della comunicazione, ovvero-
sia gli znfluencers.

4 Y. MERSEL, The Dissolution of Political Parties: The Problem of Internal Democracy, in International Journal of Constitutional
Law, vol. 1V, n. 1, 2006, 84-113.

4 P. AVRIL, Sagg/ sui partiti, Giappichelli, Torino, 1990,

4 S.E. SCARROW, Political Parties and Democracy in Theoretical and Practical Perspectives: Implementing Intra-Party Democracy,
National Democratic Institute for International Affairs, Washington D.C., 2005, 3.
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stituzionale e in secondo luogo legislativo®’.

In primo luogo, ¢ la stessa legge fondamentale italiana, come si ¢ gia accennato, che riconosce
la funzione sociale dei partiti, al suo art. 49, ponendo I’accento sul diritto dei cittadini piu che
sull’organizzazione interna della compagine, stante ancora il «complesso del tiranno» all'interno
dell’Assemblea costituente™®.

In secondo luogo, nel nostro ordinamento essi sono stati normati sotto alcuni specifici profili,
anche se manca, allo stato attuale, una legge organica ad hoc riferibile a loro e alla loro democrazia
interna®, a differenza di quanto avviene in altri sistemi giuridici®. Cio non toglie che la legislazio-
ne ordinaria si sia estesa, con alcune sue prescrizioni, sull’attivita di queste forze, attestando cosi
la loro centralita per Pordinamento tutto e assegnando a costoro il ruolo di «agenzie semipubbli-
che»’.

Proprio queste disposizioni sono apparse fondamentali per cercare di fornire una definizione
in termini “fattuali” di “partito”, dal momento che non esiste una legge generale che ne dia un
contenuto precettivo né tali soggetti forniscono chiarimenti sul punto mediante
un’autoqualificazione™.

Un primo gruppo di prescrizioni rilevanti sono quelle riguardanti le elezioni e la propaganda
politica, tra cui ¢ ricompreso l'art. 1, d.P.R. n. 361/1957 che stabilisce che sia i partiti che i «grup-
pi politici organizzati» debbano essere disciplinati ugualmente ai fini dei procedimenti elettorali.
Elemento essenziale ¢, quindi, la volonta di competere per la conquista del potere, altrimenti di-
scorrendo di un semplice «forum di discussione»™. Proprio in questa prospettiva le norme della 1.
n. 28/2000 in tema di parita di accesso ai mezzi di informazione in occasione delle competizioni
elettorali attribuiscono spazio a coloro che concorrono con liste di candidati alle competizioni
elettorali. Inoltre, 'art.14 d.P.R. n. 361/1957 stabilisce pure la necessita di presentarsi alle consul-
tazioni sotto un simbolo o un contrassegno. Sempre nella medesima normativa, l'art. 18 bis stabi-
lisce che la compagine debba avere un qualche seguito a livello territoriale. Da ultimo, se si guar-
da alla 1. n. 515/1993 si deve guardare allo svolgimento dell’attivita politica in termini professio-
nali, con una serie di adempimenti in termini di mandato per presentare le liste ai seggi e cosi via.

Un secondo gruppo di norme riguarda il finanziamento dei partiti, di cui al d.1. n. 149/2013 ¢
allal. n. 96/2012.

Un terzo insieme di disposizioni escludono espressamente I'applicabilita a tali soggetti di alcu-

47 Cosl argomentano L. KARVONEN, Legisiation on Political Parties: A Global Comparison, in Party Politics, vol. X111, n. 4,
2007, 437-455 e 1. VAN BIEZEN, Constitutionalizing Party Democracy: The Constitutive Codification of Political Parties in Post-
War Europe, in British Journal of Political Science, vol. XLII, n. 1, 2011, 187-212.

4 Tra questi, E. BETTINELLI, A/ origine della democrazia dei partiti, Edizioni di Comunita, Milano, 1982; M. GREGORIO,
Parte totale. Le dottrine costituzionali del partito politico in Italia tra Otto e Novecento, Giuffre, Milano, 2013 e M. TRUFFELLI,
La 1questione partito dal fascismo alla Repubblica. Culture politiche nella transizione, Studium, Roma, 2003.

4 Come si avra modo di evidenziare znfra nella trattazione.

50 Come, ad esempio, avviene nell’ordinamento tedesco (legge sui partiti politici del 2004), in quello portoghese (di-
sciplina del 2003) e britannico (disposizioni del 2000).

51 1L.D. EPSTEIN, Political Parties in the American Mold, University of Winsconsin Press, Mold, 1986, 155.

52 M. PERINL, I partiti ¢ la democrazia interna. Un problema irrisolto, Giuffre, Milano, 2019, 36.

53 Ivi, 37.
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ne disposizioni a carattere generale, altrimenti vincolanti, come ’art. 4, c. 1, 1. n. 108/1990 in te-
ma di organizzazioni di tendenza e l'art. 4, c. 2, d.lgs. n. 117/2017 relativo al Codice del terzo settore.

Ultime prescrizioni di rilievo sono contenute nei Regolamenti parlamentari delle Camere e del
Parlamento europeo, nelle parti inerenti ai gruppi, che sono considerati come proiezioni dei parti-
ti nelle assemblee rappresentative.

Provengono, inoltre, delle precisazioni sulla definizione di “partito” dalla giurisprudenza. La
Consulta, in particolare, ha assimilato a tali soggetti i «gruppi politici occasionali — che sovente
sorgono per le elezioni amministrative in dipendenza di situazioni ambientali» quanto a funzioni
legislative e costituzionali®. In successive decisioni si chiarisce anche che questi non si risolvano
in semplici associazioni di cui all’art. 18 Cost. e di cui alle disposizioni codicistiche, nonostante
non possano essere qualificati come poteri dello Stato. Anzi, i partiti «vanno considerati come
organizzazioni proprie della societa civile»™, definendo a tal proposito «il diritto di presentare liste
elettorali non un monopolio necessario dei partiti politici, potendo spettare altresi a gruppi di cit-
tadini, come in effetti si ricava da gran parte della legislazione della Repubblica a livello nazionale,
regionale e locale»™. Da qui, mediante tale equiparazione tra compagini partitiche e gruppi politici
organizzati, sembra potersi ricavare che per aversi un partito non basti parlare di associazione ma
sia necessario 'oggettivo esercizio di funzioni, a rilevanza costituzionale, tipiche delle formazioni
politiche in parola, utili a concorrere a livello elettorale per il conseguimento del potere”. In un
primo momento, dunque, che va dallinizio dell’operativita della Corte costituzionale agli anni
Novanta, il giudice delle leggi si sofferma sulla centralita dei partiti con riferimento alla formazio-
ne delle liste e alla selezione dei candidati che partecipano alla competizione elettorale™. Piu di
recente, invece, con il proliferare di compagini politiche sempre piu “personali” e con tendenze
leaderistiche, anche il giudice delle leggi evidenzia una crisi del rappresentato, testimoniando quasi
con alcuni significativi arresti in tema di legittimazione, non riconosciuta ai partiti, a sollevare
conflitto di attribuzioni tra poteri dello Stato™.

In aggiunta a tale carattere, anche la giurisprudenza di legittimita ha sottolineato I'importanza
del simbolo o contrassegno, al fine di individuare I’«identita personale» di un partito®.

Terzo elemento delineato dalla giurisprudenza ¢ costituito dalla “percezione esterna” della sua
individualita, assegnando rilievo a dati formali/sostanziali di riconoscimento, come le sottoscri-
zioni richieste per la presentazione delle liste elettorali a cui ¢ equiparata I'esistenza di gruppi par-
lamentari costituiti al momento della convocazione dei comizi: in entrambi i casi importa il lega-

54 Corte cost., sentenza n. 203 del 1975.

55 Corte cost., ordinanza n. 79 del 2006.

56 C. PINELLI, Osservazioni in merito ai progett di legge sull'attuazione dell'art. 49 Cost. in materia di disciplina dei partiti politici
(AC 3004, 3147, 3438, 3494 ¢ 3610). Audizione alla Commissione Affari costituzionali della Camera dei deputati del 21 marzo
2016, in Osservatorio AIC, n. 1, 2016, 3.

57 M. PERINI, I partiti e la democrazia interna, cit., 46.

58 Si rinvia a Corte cost., sentt. nn. 203/1975 e 422/1995.

% Queste le argomentazioni contenute in Cotte cost., ordd. an. 79/2006 e 120/2009. Tutta quest’evoluzione ¢ deli-
neata in G. RIVOSECCHI, I partiti politici nella ginrisprudenza costituzionale, in Amministrazione in cammino, 29 ottobre 2017.
% Corte cass., sez. I civ., sentenza n. 20120 del 2006.
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me con la societa civile, che determina e “rafforza” la “presa” di queste compagini nel tessuto
ordinamentale contemporaneo®.

Ultimo aspetto attiene alla natura politica di queste peculiari compagini, che hanno I'obiettivo
di presentarsi alle consultazioni elettorali svolgendo pubbliche funzioni, anche se non si puo par-
lare di attribuzioni costituzionali valevoli a legittimarli al conflitto di attribuzioni avanti al giudice
delle leggi®. Ripercorrendo, sotto questo profilo, le precedenti pronunce della Corte, ¢ bene nota-
re come si sia riconosciuto ai partiti un ruolo autonomo consistente nel potere «di designare pro-
pri candidati al fine di meglio garantire la realizzazione di quelle linee programmatiche che essi
sottopongono alla scelta del corpo elettorale»®. Si discotre, in altre parole, di «conquista del pub-
blico potere»®. In questo senso, il «determinare la politica nazionale trova nel momento elettora-
le, con il quale si costituiscono gli organi di rappresentanza politica, un efficace strumento di par-
tecipazione al governo della cosa pubblica»®. T gruppi ex art. 49 Cost., in definitiva, sono conside-
rati «strumenti di rappresentanza di interessi politicamente organizzati» a cui «sono attribuite dalle
leggi ordinarie talune funzioni pubbliche quali la «presentazione di alternative elettorali» e la «se-
lezione dei candidati alle cariche elettive pubblichem®.

In via sintetica e conclusiva, si puo affermare che i partiti siano associazioni, di carattere priva-
to, dotate ad ogni modo di una loro soggettivita pubblica, che ruota attorno ad un simbolo, rico-
noscibile all’esterno, nell’ambito soprattutto delle consultazioni elettorali, laddove si concorre per
il potere?”.

Proprio alla luce di questa disamina, si evidenzia 'importanza di quattro valori fondamentali,
da assicurare necessariamente all'interno dei partiti. Essi consistono nell’inclusione, ovverosia la
possibilita per gli iscritti di concorrere alla definizione e alla scelta dei candidati e dei /eaders della
compagine stessa. Si tratta, poi, dell’aspetto deliberativo mediante I'introduzione di forum otizzon-
tali e verticali in cui 1 singoli aderenti interagiscono gli uni con gli altri al fine di elaborare le politi-
che pubbliche e i programmi da perseguire. Cosi optando, si arriva a potenziare I'elemento del
confronto, in un modello in cui non ¢ centrale 'oggetto della determinazione, ma proprio la di-
scussione e l'argomentazione, al fine di rilanciare Iimportanza dell’individuo allinterno di
un’associazione portatrice di interessi. In terzo luogo, si deve guardare alla diffusione, con cio
intendendosi l'attribuzione di potere e rilevanza agli spazi decisionali interni ai partiti, che vadano
a scapito di guide fortemente personalizzate. Da ultimo, si discorre dell'importanza del pluralismo
interno, con riferimento alla salvaguardia del dissenso e delle opinioni contrastanti®.

O Ibidem.

62'S. CURRERI, No# varcate quella soglia! (prime considerazioni del conflitto di attribugioni sollevato da un partito politico), in Forum
di Quaderni costitugionalz, 18 aprile 2000, 3 ss.

03 Corte cost., sentenza n. 203 del 1975.

o4 Corte cost., sentenza n. 83 del 1992,

% Corte cost., sentenza n. 429 del 1995.

66 Corte cost., ordinanza n. 79 del 2006.

7 M. PERINL, I partiti ¢ la democrazia interna, cit., 56.

8 Exc multis, ] 1. NAVARRO MENDEZ, Partidos politicos y «democracia interna», Centro de Estudios. Politicos y Constituci-
onales, Madrid, 1999; J.O. ARAUJO, V.J. CALAFELL FERRA, Los estatudos de los partidos politicos. Notas sobre su singularidad
Juridico-constitucional, in Revista de estudios politicos, n. 137, 2007, 11-36 e P. VON DEM BERGE, T. POGUNTKE, P. OBERT,
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In via conclusiva, si possono riassumere i suddetti elementi nel concetto di “democraticita”,
che, per quanto riguarda le formazioni politiche, puod assumere una duplice declinazione, “ester-
na” o “interna”, alla luce del disposto dello stesso dettato costituzionale. Quando, infatti, si af-
ferma che essi hanno lo scopo di «concorrere con metodo democratico a determinare la politica
nazionaley, ci si interroga sulle modalita per dare concretezza a tali assunti. Da qui, 'importanza
di considerare se esistano o meno vincoli in termini di “democrazia interna” ai partiti, al fine di
verificare se e come cio influisca sullo stato di salute della democrazia — in generale — del Paese®.

Se si guarda alla legislazione vigente, si pud notare come solo la . n. 165/2017 — e segnata-
mente gli artt. 1 e 4 — si occupi di profili inerenti all’organizzazione interna delle suddette compa-
gini, sancendo obblighi di trasparenza per i partiti che competano in ambito elettorale. Cio ¢ si-
gnificativo poiché si tratta di disposizioni che trovano applicazione solo ed esclusivamente per
forze politiche che si presentano in queste consultazioni, con cio escludendo altri movimenti che,
pur esistendo e concorrendo all’offerta politica, decidono di non presentarsi alle elezioni. In ogni
caso, quest’obbligo di trasparenza “esterna”, nei confronti degli elettori, si traduce in una necessa-
tia trasparenza “interna”, che incide sul necessario chiarimento dei meccanismi di governance”. Re-
sta, ad ogni modo, da notare come i partiti abbiano scelto volutamente di non dotarsi di un pub-
blico riconoscimento, proprio al fine di sottrarsi ad ogni controllo delle istituzioni sulla loro or-
ganizzazione interna’" oltre che sul loro finanziamento ™.

Eppure, ci si potra chiedere, davvero c’¢ una necessita costituzionale di improntare la propria
struttura, pur sempre privata, a caratteri di democraticita? Sul punto si sono formate due distinte

posizioni: da una parte, c’¢ una dottrina, piu risalente, che nega la sussistenza di un vincolo di

D. TIPEL, Measuring Intra-Party Democracy: A Guide for the Content Analysis of Party Statutes with Excamples from Hungary,
Slovakia and Romania, Springer, Berlino, 2013.

% Da qui, d’opportunita di concentrarsi sulla vita interna dei partiti discende, da un lato, dalla constatazione, molto
diffusa, della loro attuale crisi e del pericolo che da cio deriva per la democrazia nel suo complesso che (...) su di essi
si fonda e, dall’altro, dalla convinzione (...) che il loro rinnovamento non puo che partire dal loro interno»: cosi, M.
PERINT, [ partiti ¢ la democragia interna, cit., 132. In ragione di cio, ¢ bene sempre rammentare come I’analisi giuridica
debba sposarsi a quella politologica, e viceversa. In tal senso, si puo affermare che, per quanto riguarda lo scienziato
del diritto, «il suo lavoro, la sua proclamata «scienza», pud avere un impatto drammatico sulla legislazione e sulla co-
struzione di un paese. E per questo, per influenzare i giudici, legislatori e costituenti, il pit delle volte si scrive nelle
riviste giuridiche e si pubblicano ponderose monografie «dogmatichew»: M. LA TORRE, Norwze, istituziont, valori. Per una
teoria istituzionalistica del diritto, Laterza, Roma-Bari, 1999, 327.

0 Cosl, M. PERINL, [ partiti ¢ la democragia interna, cit., 165.

" P. MARSOCCI, La possibile disciplina (legislativa) dei partiti politici ed il suo collegamento con il loro finanziamento, in Costitugio-
nalismo.it, n. 1, 2017, spec. 78, laddove si rammenta che al momento la normativa non prevede forme di riconosci-
mento dei partiti da parte dello Stato, che restano associazioni non riconosciute prive di personalita giuridica, con cio
comportando la loro piena liberta di stabilire regole interne per il proprio funzionamento, per 'ammissione degli
iscritti e il loro allontanamento, per la selezione delle candidature alle cariche interne e alle diverse elezioni, per
Iarticolazione delle sedi sul territorio, per la gestione delle controversie e la costituzione degli organi di controllo.

72 Elemento che risulta correlato e collegato ad una, possibile, iscrizione al registro de partiti. Questi ultimi, i partiti
iscritti al registro pubblico apposito, possono ottenere una quota di finanziamento pubblico indiretto attraverso il
meccanismo del 2 per mille e per il resto devono contare su contribuzioni private, andando cosi a delineare un siste-
ma “misto”. Cosl, ex multis, F. BIONDI, G. TARLI BARBIERI, I/ finangiamento della politica, Editoriale Scientifica, Napoli,
2016 e F. BIONDI, Chi finanzia i partiti?, in Rivista AIC, n. 2, 2024.
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democrazia interna di fonte costituzionale; dall’altra, c’¢ chi sostiene la possibilita di limitare
I'autonomia in ambito partitico.

Partendo, dunque, dalla prima teorica”, si debbono esaminare le varie ragioni addotte a soste-
gno di siffatta tesi. In primo luogo, ci si appunta su un dato letterale, che si attesta sulla circostan-
za che né lart. 49 Cost. né 'art. 18 Cost. fissano espressamente un principio di democrazia inter-
na: I'uno, infatti, segna tale elemento solo come componente nei rapporti esterni; Ialtro segna
come limite alla liberta di associazione solo il divieto di perseguire fini vietati al singolo dal diritto
penale. In secondo luogo, ci si deve appuntare su un argomento teleologico, laddove si ricorda
come in sede di Assemblea Costituente venne respinto un emendamento volto proptio a imporre
il metodo democratico anche all’interno dei partiti. In terzo luogo, si deve prendere in esame un
elemento sistematico, che tiene conto di quanto disposto dall’art. 39 Cost. in tema di sindacati, di
cui si afferma, come associazioni, la piena liberta, con possibilita di limitarne I’azione solo se cio
sia espressamente autorizzato dalla Costituzione e ferma restando una riserva di legge in materia.
Da ultimo, si potrebbe pure richiamare quanto previsto dall’art. 4, c. 2, d.lgs. n. 117/2017 (Codice
del tergo settore), che esclude espressamente il necessario rispetto di obblighi di organizzazione de-
mocratica interna per le formazioni e associazioni politiche™.

Passando, invece, alla seconda impostazione, si deve fare riferimento a chi ritiene che il requi-
sito democratico debba sussistere anche all'interno dei partiti politici. Certamente si deve assicu-
rare una certa unita di indirizzo politico, con cio implicando che, per concorrere a determinare la
politica nazionale, si debba arrivare ad un medesimo approdo, mediante una reductio ad unitaten.
Cio non toglie che sia necessario salvaguardare anche il dissenso interno, al fine di garantire un

pluralismo di voci. In questo senso, dobbiamo patlare di un “presupposto relativistico”, che ¢

)
«immanente ad ogni ordinamento democratico, in base al quale I'unica possibile regola e garanzia
di vitalita del processo di decisione politica ¢ la comune accettazione della diversita delle opinioni
e del pluralismo delle formazioni sociali, cosicché la formazione della volonta popolare sia il risul-
tato di un processo dialettico di compensazione delle forze politiche operanti nella societa. Il me-
todo democratico esprime per 'appunto I'esigenza ineliminabile del rispetto da parte di queste
delle condizioni che assicurano la liberta e 'eguaglianza nella lotta politica, la possibilita di alter-
nanza al potere, la tutela delle prerogative dell’opposizione»”. In altri termini, la maggioranza di

una qualsiasi formazione — sia essa privatistica o pubblicistica — deve dialogare con il rispetto del-

73 Autorevolmente sostenuta da diversi autori, tra cui A. PREDIERI, I partiti politici, in P. CALAMANDREI, A. LEVI,
Commentario sistematico alla Costituzione italiana, Vallecchi, Firenze, 1950, 202 ss.; C. MORTATI, Introduzione, in AAVV., I
partiti politici nello Stato democratico, Editrice Studium, Roma, 1959 e P. BISCARETTI DI RUFFIA, I partiti politici
nell'ordinamento costituzionale, in 1/ Politico, 1950, 20 ss.

74 Su questi profili si esprime in maniera sintetica M. PERINTI, I partiti ¢ la democrazia interna, cit., 176-184.

75 P. RIDOLA, voce Partiti politici, in Enc.dir., vol. XXXII, 1982, par. 8.
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le minoranze e dei diritti dei singoli”®, senza per cio stesso eliminare o rendere inefficace il mo-
mento decisionale”.

Di conseguenza, al fine di trovare un bilanciamento tra i suddetti valori, che si ritrovano spes-
so contrapposti, ¢ bene notare come ci si possa ispirare al principio di trasparenza, che garantisce
le differenze di vedute e di opinioni, la tutela delle minoranze e la garanzia delle posizioni indivi-
duali in tutti i procedimenti decisori, che, una volta regolarmente e validamente conclusi, dovreb-
bero assicurare altresi I'unicita di “linea” del partito al fine di contribuire a determinare gli ele-
menti ideologici delle compagini in parola, su cui si basa la successiva elaborazione dei relativi
programmi politici. Si puo, dunque, distinguere tra la fase pre-decisionale, in cui si deve assicurare

la democrazia interna dei partiti in via “pluralistica”78

, € la fase post-decisionale, in cui assegnare
prevalenza al concorso unitario al policy making process, in una dinamica che va dall’interno della
compagine politica all’esterno della stessa”.

Per realizzare concretamente, quindi, questo duplice legame, verso l'interno con riferimento ai
propri iscritti e verso I'esterno con riguardo alla societa civile, ¢ bene considerare come le nuove
forme di comunicazione abbiano influito sull’azione dei partiti.

Come si ¢ gia avuto modo di evidenziare ante, 1 partiti sempre pit impiegano un NUOVoO proces-
so di conversazionalizzazione, tipico dei media e che, applicato al discorso politico, ha portato ad
una «pseudo-democratizzazione di tale discorso»™. Un discorso di questo genere, mediatizzato,
segue le norme del discorso informale e lo stile comunicativo della conversazione ordinaria, dan-
do luogo ad una semplificazione delle vicende narrate e alla personalizzazione della politica. In
questa dimensione, inoltre, si pone I'accento sugli aspetti drammatici e conflittuali della politica,
attribuendo enfasi ai confronti, spesso personalistici, tra laders di fazioni opposte. Cosi, si puo gia
notare come la competizione divenga sinonimo di confronto mediatico, che assume i connotati di
una “lotta” tra parti, soprattutto in ambito televisivo® e nel mondo digitale. Proprio 'emersione
della televisione, come nuovo mezzo di diffusione, e dei successivi mezzi di trasmissione di in-
formazioni ha rappresentato il motore che ha scatenato un mutamento dei partiti, della loro natu-
ra, organizzazione, funzione e regolamentazione. Da una parte, gli iscritti non hanno piu la possi-
bilita di rivolgersi direttamente ai vertici e alla dirigenza dei partiti. Dall’altra, le formazioni politi-

che stesse possono rivolgersi ad un pubblico pit ampio®, al solo scopo di massimizzare il con-

76 Su queste riflessioni, in termini di dialettica tra maggioranza e minoranza, si vedano H. KELSEN, La democrazia, in
ID., I/ primato del Parlamento, Giuffre, Milano, 1982, 1 ss. e A. PIZZORUSSSO, Minoranze e maggioranzge, Giappichelli, To-
rino, 1993.

77 M. PERINL, I partiti e la democrazia interna, cit., 202.

8 Che risulta centrale, ad esempio, nell’ambito delle decisioni riguardanti 'ammissione o I’esclusione degli iscritti e
della selezione delle candidature: cosi, E. ROSSI, La democrazia interna nei partiti politici, cit., spec. 11-15.

7 M. PERINL, I partiti ¢ la democrazia interna, cit., 203.

80 P. CATELLANLI, Psicologia politica, il Mulino, Bologna, 2011, 146.

81 Su questi aspetti, P. CATELLANI, Psicologia politica, cit., spec. 147-148.

82 G. SIVINI (a cura di), La trasformazione dei sistemi politici dell’Eunropa occidentale, 11 Mulino, Bologna, 1971, 177-202.
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senso®’.

A fronte, dunque, dei pregi del mezzo tecnologico, che consente un’ampia partecipazione, cio
ha determinato uno “svuotamento” delle funzioni dei partiti, che hanno registrato un vertiginoso
calo di iscritti. Pure le trasformazioni sociali hanno causato una nuova visione del rapporto tra
partito e iscritti: questi ultimi, infatti, sono oggi individui autonomi e liberi da vincoli ascrittivi o
tradizionali, gestori solitari della loro visione del mondo. Si ¢, non a caso, assistito al crollo del
vecchio mondo di solide fedelta, sostenute da valori ben definiti e identificabili, passando ad un
ambiente in cui i cittadini e 1 partiti ricercano, ognuno per proprio conto, un vantaggio personale
e privato™. A questi elementi si uniscono ulteriori fattori, quali le pressioni interne ai partiti stessi,
in cui diverse correnti di pensiero si sfidano per la leadership®, e un atteggiamento meno reveren-
ziale proprio della cultura politica contemporanea, che vede una maggiore disintermediazione tra
vertici di partito e iscritti/cittadini®.

Cio ha consentito alle compagini politiche di mantenere il potere, continuando a influenzare il
policy mafking process, ma con un crescente senso di insoddisfazione da parte della cittadinanza, che
non ha pit fiducia nei propti rappresentanti, di cui teme, anzi, il malcostume e la corruzione”. Si
¢ arrivati, quindi, a percepire una certa inutilita e financo nocivita di queste forze associative™.

Tale evoluzione socio-culturale e politica connota anche I'Italia, che presenta caratteri del tutto
peculiari rispetto agli altri ordinamenti europei. Non a caso, sia la letteratura politologica che giu-
ridica hanno avuto modo di evidenziare la trasformazione di queste associazioni, private ma dota-
te di rilievo pubblico, di centrale rilievo non solo e non tanto come strumenti di autoorganizza-
zione dei cittadini, ma anche e soprattutto come ingranaggi dell’apparato statale stesso®. Esse,
infatti, da soggetti strutturati sono divenuti sempre piu “liquidi”, connotati da una sempre mag-
giore complessita e da uno spettro sempre pitt ampio di problemi da risolvere™.

83 S.B. WOLINETZ, Beyond the Catch-All Party: Approaches to the Study of Party and Party Organization in Contemporary Democ-
racies, in R. GUNTHER, J.R. MONTERO, J.J. LINZ (a cura di), Po/itical Parties: Old Concepts and New Challenges, Oxford
University Press, Oxford, 2002, 136-155.

8% G. KIRCHEIMER, The Transformation of the Western Eurgpean Party Systems, in . LAPALOMBARA, M. WEINER (a cura
di), Political Parties and Political Development, Princeton University Press, Princeton, 1966, 177-200.

85 P. IGNAZL, Partito ¢ democrazia. L incerto percorso della legittimagione dei partiti, il Mulino, Bologna, 2019, 410.

8 R.J. DALTON, M.P. WATTENBERG, Unthinkable Democracy: Political Change in Adyanced Industrial Democracies, in R.].
DALTON, M.P. WATTENBERG (a cura di), Parties without Partisans: Political Change in Advanced Industrial Democracies, Ox-
ford University Press, Oxford, 2000, 11.

87 P. IGNAZL, Partito e democrazia, cit., 400.

88 Ivi, spec. 450.

8 A. POGGI, La democragia nei partiti, cit., 5-6: «Il passaggio dal terreno della sociologia a quello de diritto costituziona-
le costituisce precipuamente I'aspetto caratterizzante del partito moderno inteso sia come strumento di integrazione,
o incorporazione degli interessi del popolo nell’apparato statuale, sia come strumento di emersione del conflitto so-
ciale; di diverse visioni del mondo. (...) Cio che ovviamente non pud mettere in ombra I’altra e rilevante funzione
costituzionale dei partiti che ha fatto si che nella riflessione anche moderna, il tema dei partiti rimane caratterizzato
dal collocarsi al crinale tra forma di autoorganizzazione del popolo e strumento di influenza sull’apparato statale».

0 O. MASSARI, La parabola dei partiti in Italia: da costruttori a problema della democrazia, in Democrazia e diritto, nn. 3-4, 2009,
oltre a P. FARNETI, I/ sistema dei partiti in Italia 1946-1979, il Mulino, Bologna, 1983; G. PASQUINO, 1/ sistema politico
italiano. Autorita, istituzioni, societd, Bonomia University Press, Bologna, 2002; D. GIANNETTI, M. LAVER, Party System
Dynamics and the Making and Breaing of Italian Government, in Electoral Studies, n. 20, 2001, 529-553; M. CALISE, 1/ partito
personale, Laterza, Roma-Bari, 2000; L. MORLINO, The Three Phases of Italian Parties, in L. DIAMOND, R. GUNTHER (a
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Non a caso, sono state individuate nel nostro Paese quattro distinte categorie di partiti nel cor-
so della storia repubblicana.

La prima ¢ quella dei c.d. partiti storici virtualmente scomparsi, che interpretavano importanti
principi del secondo dopoguerra, influenzando la formazione dei primi governi seppure di entita
medio-basse. L.a seconda ¢ quella dei partiti storici resilienti, che sono sopravvissuti allo scorrere
del tempo, anche se con nomi diversi, trasformandosi attorno alla figura dei rispettivi leaders. La
terza ¢ quella dei c.d. partiti nuovi, sorti negli anni *90, soprattutto a seguito dello scandalo legato
a Tangentopoli. Tra questi si annoverano forze ancora rilevanti, come “Lega Nord” e “Forza Ita-
lia”. In questa congerie temporale, tra ’altro, si vanno delineando due formazioni che si presen-
tano con I'ambizione di semplificare il sistema partitico aggregando i consensi del centro-destra e
del centro-sinistra verso i “Popolo delle liberta” e il “Partito democratico”. L’ultima fase vede
I'emersione del “MoVimento 5 Stelle”, forza dapprima antisistema che poi si “istituzionalizza” in
partito, arrivando a competere con tutti gli altri partiti dell’ordinamento’.

Tutto cio premesso, ¢ bene notare come, negli ultimi decenni, siano emerse sempre piu que-
stioni di nuovo conio, come la centralita assunta dalle primatie delle compagini politiche™ e la
difficile giustiziabilita dei loro statuti”.

Passando, quindi, alla disamina, da un punto di vista sincronico e diacronico, dei diversi statuti
dei principali partiti politici italiani a partire dagli anni *90 del secolo scorso, si potranno notare le
loro principali differenze da un punto di vista prescrittivo per quanto riguarda I'apertura di tali
compagini alla partecipazione degli iscritti e degli elettori” al processo di definizione degli obietti-
vi da perseguire nell’ordinamento e delle zssues da tutelare, al fine di delineare quali propositi sal-

vaguardare nel policy making process.

cura di), Political Parties and Democracy, John Hopkins University Press, Baltimora, 2001, 109-142; L. BARDI, Ifalian
Parties: Change and Functionality, in P. WEBB, D. FARRELL, 1. HOLLIDAY (a cura di), Po/itical Parties in Adyanced and Indu-
strial Democracies, Oxford University Press, Oxford, 2002; S. STAIANO, A. VUOLO, G. FERRAIUOLO (a cura di), Partiti
politici ¢ dinamiche della forma di governo, Editoriale Scientifica, Napoli, 2020; M. COTTA, P. ISERNIA, I/ gigante dai piedi
dargilla. Le ragioni della crisi della Prima Repubblica: partiti politici e politiche dagli anni 80 a Mani pulite, i1 Mulino, Bologna,
1996 e D. DELLA PORTA, [ partiti politici, i1 Mulino, Bologna, 2009. Sulla possibilita per i partiti di rappresentare dav-
vero le istanze e i bisogni dei cittadini si vedano, tra gli altri, A. COSSIRL, Partiti ¢ rappresentanza nella dimensione interna e
sovranazionale, Franco Angeli, Milano, 2018 e F. BIONDI, G. RIVOSECCHI, Le forme della rappresentanza e il sistema dei
partiti, in S. SICARDI, M. CAVINO, L. IMARISIO (a cura di), Vent'anni di Costituzione (1993-2013), i1 Mulino, Bologna,
2015.

91 Su tutti questi profili, in termini evolutivi, si rinvia a P. IGNAZL, I partiti in Italia dal 1945 al 2018, il Mulino, Bolo-
gna, 2018.

92 Che in alcuni casi si pongono come aperte, cercando di coinvolgere la cittadinanza, e non solo gli iscritti,
nell’individuazione dei leaders dei partiti stessi. Si tratta, dunque, di strumenti centrali volti a rivitalizzare la partecipa-
zione politica, ma che, al contempo, in uno scenatio come quello contemporaneo che vede il crescere di “catch all
parties” con programmi fluidi molto simili tra loro, si pongono come elementi difficili da utilizzare. In questa dimen-
sione le primatie rischiano quindi di diventare «ultetiore strumento di una deriva populista che alimenta miti e perso-
nalizzazione carismatica, non riuscendo a supplire ai limiti di rappresentativita dei sistemi elettorali»: cosi, R. CALVA-
NO, Le primarie e altri falsi antidoti alla crisi dei partiti in Italia, in Costituzionalismo.it, n. 2, 2017, 66.

9 C. PINELLL, Possibilita e limiti di intervento dei gindici nelle controversie interne ai partiti nella recente esperienza italiana, in Giur.
cost., 1991.

% Ovverosia, 1 simpatizzanti non iscritti al partito.
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Partendo dalle forze politiche di destra si puo esaminare quanto previsto nell’ambito di “Forza
Italia”. Nel primo statuto, del 1994, ¢ presente un vero e proprio diritto dell’iscritto di partecipare
a referendum interni per definire la linea politica, cosi come si sancisce in capo a quest’ultimo un
diritto all'informazione continua. Simili previsioni sono contenute nei successivi documenti, del
2004, del 2009” e, da ultimo, del 2017, laddove, in specie, si prevede che «I soci partecipano alle
attivita del movimento in tutte le sue espressioni ed esercitano i diritti di elettorato attivo e passi-
vo secondo le norme dello statuto e le disposizioni regolamentari»”. Si tratta, a ben vedere, di una
disposizione estremamente scarna, che, in maniera sintetica, attribuisce ampie prerogative agli
aderenti alla compagine, senza pero fornire molte delucidazioni su come, operativamente, eserci-
tare tali facolta. Certamente, l'attribuzione di un diritto alla partecipazione alla vita di FI sembra
sottintendere la possibilita di influenzare, anche qualora intervengano consultazioni di stampo
informale, I’attivita del movimento e di rimanere aggiornati su ogni mutamento.

La stessa cosa non si pud dire per quanto riguarda gli affiliati/elettori, che non possono agire
in alcun modo per far sentire la propria voce, né hanno la prerogativa di essere informati prima-
riamente rispetto all’azione del partito. Si rinviene, quindi, una certa “chiusura” con riferimento a
tali soggetti, in tutte le versioni degli statuti.

Considerando, poi, gli atti della Lega, possiamo qui individuare una duplice linea di tendenza,
sia quando si tratta della “Lega Nord” che della “Lega per Salvini Premier”. In tutte le versioni
dei rispettivi statuti si formalizza la possibilita per gli iscritti di partecipare a consultazioni di parti-
to e il diritto a ricevere informazioni sull’attivita svolta. Basti pensare che, nel documento della
“Lega Nord per I'indipendenza della Padania” del 2019, si sancisce che i soci ordinari militanti
«(...) godono del diritto di intervento, di voto e di elettorato attivo e passivo, secondo le norme
previste dal presente Statuto e dai relativi regolamenti», prescrizione rispecchiata nello statuto del-
la “Lega per Salvini Premier” del 2018. Si aggiunge, poi, che, con riferimento ai soci sostenitort,
che potremmo definire semplici simpatizzanti, essi vantino dei diritti in termini di partecipazione
nell’ambito del partito, restando esclusi solamente dal diritto di elettorato attivo e passivo, che
rimane prerogativa esclusiva dei soli iscritti ordinari.

Muovendo, quindi, ad “Alleanza Nazionale” e a “Fratelli d’Italia” si puo, invece, individuare
una “spaccatura”. Per quanto riguarda, infatti, “Alleanza Nazionale”, sia nel suo statuto del 1995
che del 2006, possiamo notare come sia espressamente previsto, in capo agli iscritti, un diritto alla
partecipazione alla definizione della linea politica del partito, escludendo, pero, che essi debbano
essere tenuti in considerazione ai fini dell’informazione continua sull’attivita svolta. Diversamen-
te, se guardiamo agli statuti di “Fratelli d’Italia” del 2014 e del 2019, possiamo notare come gli
iscritti abbiano entrambi i succitati diritti, esplicitati in una ben specifica dizione, laddove si pre-
scrive che «Gli iscritti hanno diritto di voto nelle consultazioni interne al Movimento purché sia-
no in regola con la quota associativa./ Gli iscritti hanno diritto all’elettorato passivo nelle occa-
sioni congressuali./ Gli iscritti hanno inoltre il diritto di:/partecipare alla vita associativa e alla

% Statuto del Popolo delle liberta, che ¢ “erede” de facto di Forza Italia.
% Art. 4 dello statuto del 2017.
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definizione della linea politica;/ avere accesso alle informazioni utili a garantire una compiuta e
responsabile partecipazione (...)»”". Appare qui centrale, si potrebbe dire, proprtio il concetto di
partecipazione, di contatto diretto tra il partito e i suoi associati, che debbono e sono invitati a
dare il proprio contributo attivo nella definizione della vita istituzionale e “ideale” del partito di
afferenza. Altro principio basilare che si evidenzia in questa sede ¢ il principio di trasparenza, che
vuole lasciare piena apertura per ’accesso alle informazioni agli aderenti alla formazione politica.

Per quanto riguarda, poi, la condizione degli elettori, non iscritti al partito, anche qui si puo
individuare una dissimile tendenza con riferimento alle due forze politiche. AN, in entrambi gli
statuti, esclude per costoro qualsiasi potere. D’altro canto, FDI, soprattutto nello statuto del
2019, afferma espressamente che il partito «promuove la partecipazione dei cittadini, singoli o
associati, alla formazione dell’indirizzo politico del Movimento, senza distinzione di sesso, etnia,
religione, condizioni personali o sociali», aggiungendo poi che pure «promuove la partecipazione
dell’associazionismo in tutte le sue forme e riconosce a fondazioni e associazioni il ruolo di con-
tributo alla formazione della proposta politica e programmatica del Movimento. A tal fine, garan-
tisce la partecipazione dell’associazionismo alla vita del Movimento mediante una sua rappresen-
tanza negli organi nazionali e periferici, stabilendo forme di consultazione costanti», «Favorisce la
partecipazione dei cittadini alla politica garantendo la possibilita di accesso alle cariche interne del
Movimento e a quelle istituzionali», «Adotta adeguate forme di comunicazione delle sue proposte
e dei suoi programmi, al fine di favorire e ampliare il dibattito interno ed esterno al Movimento.
Promuove l'utilizzo delle nuove tecnologie come mezzo di consultazione degli iscritti e dei citta-
dini» e «Riconosce nella trasparenza il principio alla base della propria organizzazione interna in
particolar modo applicato ai processi amministrativi interni, alla gestione economica e ai processi
decisionali»™. Da qui, si puo ben comprendere 'importanza che la trasparenza e la salvaguardia
della piu ampia partecipazione di tutti i cittadini e della societa civile assumono per FDI, veicoli
per rinsaldare il legame tra popolo e partito e dare concretezza al principio rappresentativo.

Passando, poli, alle forze politiche di sinistra, si deve, dapprima, prendere in considerazione lo
statuto del 1991 del “Partito democratico della sinistra”, laddove si sancisce in capo agli iscritti sia
un diritto di partecipare mediante referendum interni alla linea politica del partito™ sia di ottenere
continue informazioni sull’attivita svolta'”, mentre agli elettori ¢ preclusa solo la prima delle due
forme di partecipazione succitate'”.

Osservando lo statuto del 2004 di “Democrazia ¢ liberta-La Margherita”, si stabilisce
un’eguale situazione in capo ad iscritti ed elettori, dove entrambi possono solo ottenere notizie
sull’attivita del partito.

Considerando, invece, lo statuto del 2005 di “Democratici di sinistra”, si stabilisce qui

un’ampia partecipazione in capo agli iscritti e agli elettori, garantendo ad entrambe le categorie la

97 Art. 3 dello statuto del 2019.

98 Art. 2 dello statuto del 2019.

9 Art. 26.

100 Art, 5,

101 All’art. 8 si sancisce il diritto degli elettori all’informazione e continua.
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192 sia di ottenere infor-

possibilita sia di partecipare alle decisioni della compagine di riferimento
mazioni di qualsivoglia genere'®.

Con gli atti del 2008 e del 2015 del “Partito Democratico” e la sua carta dei valori si capovolge
il precedente presupposto, rompendo con la tradizione dei partiti di massa tradizionali e sancen-
do il venir meno della distinzione tra iscritti e non iscritti, affermando espressamente che il PD
sia «costituito da elettori ed iscritti (...) secondo lo spirito degli articoli 2, 49 e 51 della Costitu-
zione»'". Si aggiunge qui che il partito «affida alla partecipazione di tutte le sue elettrici e di tutti i
suoi elettori le decisioni fondamentali che riguardano l'indirizzo politico, I'elezione delle piu im-
portanti cariche interne, la scelta delle candidature per le principali cariche istituzionali», promuo-
vendo, in ogni caso, il principio di trasparenza. Si sancisce in questa sede altresi che il PD «assicu-
ra un Sistema informativo per la partecipazione basato sulle tecnologie telematiche adeguato a
favorire il dibattito interno e a far circolare rapidamente tutte le informazioni necessarie a tale
scopow, sistema che «per la partecipazione consente ad elettori ed iscritti, tramite I’accesso alla
rete internet, di essere informati, di partecipare al dibattito interno e di fare proposte», incenti-
vando anche «a circolazione delle idee e delle opinioni, I'elaborazione collettiva degli indirizzi
politico-programmatici, la formazione di sintesi condivise, la crescita di competenze e capacita di
direzione politica, anche attraverso momenti di studio e di formazione».

Si chiatisce, poi, che per “iscritti/e” «si intendono le persone che (...) si isctivono al pattito
sottoscrivendo il Manifesto dei valoti, il presente Statuto, il Codice etico» e per “elettori/elettrici”
«le persone che (...) iscritti e non iscritti al Partito Democratico, dichiarino di riconoscersi nella
proposta politica del Partito, di sostenerlo alle elezioni»'”.

St specifica, inoltre, che tutti gli elettori e le elettrici del PD hanno diritto di «partecipare alla
scelta dell'indirizzo politico del partito (...)», «prendere parte a Forum telematici», «votare nei re-
ferendum aperti alle elettrici e agli elettori e prendere parte alle altre forme di consultazione» e
«avere accesso alle informazioni su tutti gli aspetti della vita del partito». Per quanto riguarda, in-
vece, gli iscritti e le iscritte, si afferma che essi abbiano il diritto di «votare nei referendum riserva-
ti agli iscritti», «partecipare alla formazione della proposta politica del partito e alla sua attuazio-
ne», «avere sedi permanenti di confronto e di elaborazione politica» ed «essere compiutamente
informati ai fini di una partecipazione consapevole alla vita interna del partito»'".

Questa nuova apertura fa venir meno il senso di appartenenza dei “fedeli” al partito, che si
vedono equiparati a coloro che non svolgono attivamente alcun ruolo nella forza politica e che
non vi aderiscono formalmente mediante un’iscrizione, anche se ne sostengono il programma.

Tale apertura ¢ certamente meritoria, ma ha comportato, in termini di risultati elettorali, un
decremento del consenso del PD, provocando un effetto disgregante. A fronte, quindi, di un in-
tento positivo — volto a garantire il piu ampio dibattito sugli obiettivi da perseguire anche

102 Artt. 30 e 5 dello statuto in parola.

103 [pi, artt. 4 e 5.

104 Art. 1 dello statuto del 2008, poi riprodotto in quello del 2015.
105 Jpj, art. 2.

106 Thidems.
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all’esterno — si “paga” tale apertura a caro prezzo, facendo quasi venir meno quel senso di “fami-
liarita” e di “alterita” che dovrebbero connotare la “fede” politica.

Esaminando, poi, gli statuti del 2019 e del 2023 di “+FEuropa” si puo ravvisare un trattamento
speculare e parallelo per quanto riguarda iscritti ed elettori: entrambi non hanno il diritto di essere
consultati per quanto riguarda la linea politica del partito, mentre possono vantare la prerogativa
di ricevere informazioni sull’attivita svolta dalla compagine, tramite, ad esempio, newsletters perio-
diche e altri mezzi di comunicazione. Sembra, quindi, volersi attribuire ai due succitati soggetti
uno spazio relativamente ristretto di azione, garantendo loro solo un ruolo “passivo”, di meri
spettatori e testimoni dell’attivita del movimento.

Per quanto riguarda, invece, “Italia Viva”, si possono individuare sottili differenze tra i due
documenti, del 2019 e del 2023. Nel primo, iscritti ed elettori non hanno modo di influire, né di-
rettamente né indirettamente, sull’attivita del partito, né possono ricevere informazioni di alcun
genere di default. Nel secondo, ¢, invece, solo previsto un diritto all'informazione continua per
soci e simpatizzanti. Di nuovo, sembra che la societa civile abbia un ruolo, se cosi si puo dire,
marginale in tale contesto.

Da ultimo, ¢ bene prendere in considerazione il caso peculiare del “MoVimento 5 Stelle”,
tracciando una linea evolutiva che parte dal “non-statuto” del 2009 ai veri e propri statuti, di quel-
lo che era divenuto un partito consolidato a tutti gli effetti, del 2017 e del 2022.

Nato nel 2007 a Bologna, su iniziativa di Beppe Grillo, tale formazione intendeva inizialmente
occuparsi di economia e non di politica, vertendo su temi come la crescita sostenibile, le energie
rinnovabili e 'impulso tecnologico. Con 'approvazione della “Carta di Firenze” nel 2009, si ¢
andata proprio a consolidare, anche all’esterno, 'immagine del movimento in parola, che si pre-
sentava in chiave “oppositiva” rispetto ai partiti tradizionali fino ad allora esistenti'”".

Qui si sono riscontrate fin da subito importanti differenze. Gia nel 2009 si sanciva ampio po-
tere in capo agli iscritti, che potevano, tramite consultazioni referendarie che avvenivano per lo
piu online, contribuire alla definizione dei programmi del movimento, individuando obiettivi ed
issues da perseguire. Similmente, avevano diritto ad essere adeguatamente informati di tutta
lattivita svolta, tramite comunicazioni social e non solo. Gia in questa fase, ¢ evidente,
I'importanza del mezzo tecnologico, che ¢ veicolo e strumento della compagine. Similare diritto
spetta agli elettori, che perd non possono attivamente concorrere a definire la linea politica
dell’associazione stessa.

Tale impostazione risulta sostanzialmente confermata negli statuti del 2017 e del 2022, laddo-
ve si riscontra un’apertura totale in termini di partecipazione agli iscritti al “MoVimento”, limi-
tando, invece, le prerogative dei “simpatizzanti”, ovverosia degli altri elettori, nonostante si ri-
scontri affermazione del principio di trasparenza, al fine di fornire a qualsiasi soggetto informa-
zioni adeguate sulle decisioni assunte.

107 Tale situazione emerse gia negli anni *60 del secolo scorso, dove i partiti vennero criticati perché non divergevano
abbastanza tra loro: risultavano, infatti, d’accordo su troppe questioni, con una pressoché totale convergenza di opi-
nioni e di visioni. Da qui, la critica nei confronti della politica tradizionale: cosi, P. IGNAZI, Partito ¢ democrazia, cit.,
310-312.
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La peculiarita che connota tale forza politica — che presenta caratteri di assoluta novita nel pa-
norama italiano, distinguendosi dai partiti “tradizionali” per linguaggio impiegato, obiettivi perse-
guiti e autodefinizione — risiede anche nell’utilizzo del digitale, tramite soprattutto la piattaforma
Rousseau. Esso ha costituito un esperimento di democrazia diretta, volto a far partecipare i citta-
dini all’elaborazione delle leggi, mediante un rapporto di maggiore rispondenza tra eletti ed eletto-
ri. In particolare, tale social — privato, di proprieta della Casaleggio Associati — ¢ risultato fonda-
mentale per il M5S, sia per quanto riguarda le votazioni on/ine, volte ad investire ogni questione,
dalle candidature alla definizione degli scopi da perseguire a livello politico, sia per quanto riguar-

108

da le donazioni volontarie ed obbligatorie, che sono li contabilizzate ™. Tutto cid premesso, ¢ pur

vero che gli iscritti sono chiamati a pronunciarsi, nell’ambito di queste consultazioni, su contenuti

e proposte preconfezionati dalla classe dirigente del parti‘co109

. A fronte, dunque, di un meccani-
smo partecipativo “orizzontale”, di cui non si disconosce 'importanza, sussiste pure una tensione
“verticale” da parte dei laders, che tendono a «pilotare i flussi di consenso e le opinioni entro ca-
nali da essi stessi preimpostati»'"’.

Si tratta, ¢ vero, di una contraddizione dell'impianto e del sistema Rousseau, ma anche cosi ar-
gomentando non si puo negare 'importanza, nell’ambito degli innovativi meccanismi di demo-
crazia partecipativa, dei nuovi social creati dalle stesse associazioni politiche''".

In via conclusiva, si puo notare, alla luce della disamina fin qui effettuata, che, stanti le forti
differenze prescrittive, 'esigenza comune a piu formazioni partitiche sia quella di salvaguardare
un contatto piu o meno diretto con i cittadini, spesso anche se non aderenti alla forza politica in
parola. La partecipazione degli elettori, non a caso, rappresenta un elemento di non poco conto,
garantendo un confronto con posizioni dissimili e dando la possibilita di addivenire ad un “ascol-
to” di tutte le forze sociali in gioco, che interagiscono con questi corpi intermedi, di pit 0 meno

nuovo conio, al fine di contribuire al policy making process.

3.2. Lelobbies e il loro ruolo di intermediari nella definizione delle politiche pubbliche.

108 P.IGNAZL, I partiti in Italia dal 1945 al 2018, cit., spec. 310.

109 Si veda M. OLIVETTL, Diritti fondamentali e nuove tecnologie: una mappa del dibattito italiano, in Journal of Institutional studies,
vol. 6, n. 2, 2020, 429 ss.

110 D. DE LUNGO, Internet fra democrazia e diritti costitugionali. Contributo al dibattito sull’educazione alla cittadinanza digitale, in
Federalismi, n. 4, 2019, 10 ss.

V. FOGLIAME, Democrazia partecipativa e processi deliberativi alla luce della rivoluzione digitale: la “rappresentanza connessa”, in
Atti della Seconda edizione del Seminario internazionale di diritto comparato “Diritto e nuove tecnologie tra compa-
razione e interdisciplinarieta” della Revista del Gruppo di Pisa, fascicolo speciale n. 3, 2021, 730. Sull’evoluzione del
MoVimento 5 Stelle e del suo rapporto con la piattaforma Rousseau si rinvia a G. D1 COSIMO, I origine venne Rous-
seau: le regole dei partiti sull'uso delle tecnologie digitali, in Osservatorio sulle fonti, n. 3, 2021 e a A. FLORIDIA, R. VIGNATI, De/:-
berativa, diretta o partecipativa? Le sfide del Mol imento 5 Stelle alla democrazia rappresentativa, in Quaderni di sociologia, n. 65,
2014, 51-74.
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Si deve, ora, passare al secondo termine della questione, che consiste appunto nelle /bbies o
“gruppi di pressione”, portatori di interesse qualificati che agiscono come attori fondamentali nel
policy making process.

Nonostante essi non siano espressamente menzionati nella Carta repubblicana, se ne puo rica-
vare I'esistenza, secondo autorevole dottrina, tramite un’interpretazione sistematica delle disposi-
zioni della legge fondamentale italiana, che risultano idonee a garantire un «diritto costituzionale a
fare lobby'".

Essi, infatti, interagiscono con una pluralita di pubblici decisori, la cui stessa configurazione ¢
andata mutando nel corso dei decenni. In specie, a fronte di una prima fase della storia repubbli-
cana connotata dall’integrazione fra rappresentanza politica e rappresentanza degli interessi'”, si &
passati ad una rimodulazione dell’intero sistema a partire dagli anni *80 del secolo scorso'", dove
si ¢ assistito a numerose modifiche dei Regolamenti volte a recepire I'ingresso del Governo nel
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Parlamento’ . Cio ha avuto come naturale — e centrale — conseguenza I'indebolimento del «lega-
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me tra partito e territorio» ~ permettendo cosi alle /obbies, soprattutto dalla XI legislatura in poi, di

prendere contatto con le istituzioni senza la mediazione di “corpi intermedi” tradizionali come le

112 'Si tratta del combinato disposto degli artt. 2, 3, 18 e 49 Cost., laddove soprattutto quest’ultimo definisce un «dirit-
to di partecipazione permanente che supera e trascende quel diritto di partecipazione solo puntuale garantito dal di-
ritto di elettorato attivow: cosi, P.L. PETRILLO, Forma di governo e gruppi di pressione in Italia, in G.C. DE CESARE (a cura
di), Lezioni sul Parlamento nell’etd del disincanto, Quaderni del Dipartimento di Scienze giuridiche, Roma, LUISS Guido
Carli, 2011, 229. Si vedano altresi L. DELLA LUNA MAGGIO, Le lobbies nell’ordinamento italiano: quale regolamentagione
possibile?, in Forum di Quaderni costituzionali, n. 4, 2015, 17; U. RONGA, La /legislazione negoziata, Editoriale Scientifica,
Napoli, 2018, 29 ss. e M. RUBECHLI, La dimensione costituzionale della rappresentanza di interessi, in ANNYV., Democrazia degli
interessi ¢ interessi della democrazia. Migliorare la qualita della decisione pubblica, i1 Mulino, Bologna, 2019. Nella medesima
prospettiva, nei termini di un vero e proprio riconoscimento del fenomeno lobbistico, si ¢ posta la Corte costituzio-
nale italiana, con due centrali sentenze. La ptima ¢ la n. 290/1974, che si occupava dell’allora vigente divieto di c.d.
sciopero politico. In questa sede, si ¢ rammentato che I'esercizio dell’attivita di pressione sugli organi costituzionali,
ove non finalizzato a sovvertire 'ordine stesso ovvero ad «ostacolare o impedire il libero esercizio di quei diritti e
poteri nei quali si esprime direttamente o indirettamente la sovranita popolare», deve considerarsi legittima espres-
sione di un diritto costituzionale e come tale non potra essere proibito. Di conseguenza, si riconosce un’ampia liberta
ai singoli e ai gruppi mantenendo esclusivamente « soli limiti che risultano strettamente necessari a salvaguardare
altri interessi che concorrono a caratterizzare il nuovo assetto democratico della societa». La seconda pronuncia ¢ la
n. 379/2004, che si & occupata della legittimita dell’istruttoria pubblica con la consultazione dei portatori di interesse:
qui la Consulta ha attribuito espressamente rilevanza costituzionale ai portatori di interessi particolari non generali. Si
afferma, infatti, che «la previsione che “nei procedimenti riguardanti la formazione di atti normativi o amministrativi
di carattere generale, I'adozione. Del provvedimento finale puo essere preceduta da istruttoria pubblica” rappresenta
I'inserimento anche a livello statutario di istituti gia sperimentati e funzionanti, anche in alcune delle maggiori demo-
crazie contemporaneey. Si vuole, anzi, solo ammettere «procedure per cercare di garantire (in termini pit sostanziali
che nel passato) ad organismi associativi rappresentativi di significative frazioni del corpo sociale la possibilita di es-
sere consultati da parte degli organi consiliari».

113 T partiti, infatti, riuscivano a svolgere «la duplice funzione negoziale, dapprima di filtro, poi di assorbimento, pres-
so lo Stato-soggetto (...) delle molteplici istanze dello Stato-comunitax: in tal senso, U. RONGA, La legislazione negozia-
ta, cit., 17.

114 Su queste vicende, in una prospettiva storico-politica, si rinvia a A. GIOVAGNOLI, La Repubblica degli italiani. 1946-
2016, Laterza, Roma-Bari, 2016, 148 ss. Per un’analisi giuridica si veda, invece, U. RONGA, La delega legislativa, Edito-
riale Scientifica, Napoli, 2020, spec. 61.

1S M. OLIVETTL, Appunti sulle trasformagioni della forma di governo italiana, in Poloniae Enropae, 2012, 108, laddove eviden-
zia un adeguamento dei Regolamenti parlamentari alle nuove dinamiche della forma di governo.

116 B MUSELLA, 1/ partito politico tra reti ¢ organizzagione, 39.
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associazioni partitiche. Da qui, si ¢ passati da una fase di “integrazione” ad una di “parallelismo”,
dove si puo notare una duplice azione, quella dei gruppi di pressione e dei partiti'"’.

A questo fenomeno, con il passare del tempo, si ¢ sommata la crescente influenza
dell’esecutivo sul policy making process, divenendo tale sede il luogo privilegiato delle «procedure

"® Qui le interazioni, spesso informali, tra esecutivo e stakeholders avviene secondo una

negoziali»
«dinamica bidirezionale»'"” che determina il seguente schema operativo: contrattazione opaca tra
lobbies e Governo — influenza sulle dinamiche assembleari — decisione finale del Parlamento'®.

Data questa rilevanza pratica dei gruppi di pressione, si puo rimarcare come essi siano fonda-
mentali e funzionali al tessuto democratico di un Paese. Del resto, come ha avuto modo di soste-
nere autorevole dottrina, «L.addove c’¢ democrazia, c’¢ lobby'*'. E evidente, infatti, come i porta-
tori di interessi estranei alla rappresentanza politica siano influenti nel processo decisionale pub-
blico, contribuendo con la propria azione allo svolgimento del circuito democratico stesso'*.

St arriva, quindi, a sostenere che un ordinamento che si basa sul mandato rappresentativo sia
anzi interconnesso con il lobbismo, proprio poiché esso ¢ centrale per assicurare un dialogo,
aperto, pluralistico e costante, tra posizioni differenti e, a volte, confliggenti.

Tutto cio premesso, ormai ¢ necessita pressoché universalmente riconosciuta che il /obbying sia
sottoposto in Italia ad una regolamentazione normativa, passo ormai ineludibile'*.

Eppure, tale scelta non ¢ ancora stata compiuta, nonostante vi siano stati numerosi tentativi in
tal senso. Anzi, il nostro Paese presenta un vero e proprio record in proposito: dal 1976 al 2023
sono stati adottati 108 disegni di legge per fornire un quadro prescrittivo al fenomeno in parola,

124

ma nessuno di essi ¢ mai stato approvato . Le ragioni di tale “mancanza”, da un punto di vista

117 Sul punto, per un’analisi pitt approfondita del tema, si rinvia a F. BISTONCINT, Vent'anni da sporco lobbista, Guerini e
Associati, Milano, 2011 e A. CATTANEO, Da/ taccuino di un lobbista. 1] mestiere del potere, Laterza, Roma-Bari, 2018.

118 U. RONGA, La legislazione negoziata, cit., 113.

119 Cosi, G. CAPANO, R. L1271, A. PRITONI, Gruppi di interesse e politiche pubbliche nell'Italia della transizione. Oltre il clienteli-
smo e il collateralismo, in Rivista Italiana di Politiche Pubbliche, n. 3, 2014, 331.

120 D. BRUNO, La rappresentanza degli interessi tra modello, prassi, disciplina. Contributo per il dibattito parlamentare della XIX
legislatura, in Nomos, n. 1, 2024, spec. 17.

121 P.1.. PETRILLO, Democrazie e gruppi di pressione. Un quadro comparato, in Consulta online, 16 giugno 2020, 1.

122 Sul punto si rinvia a G. AMATO, Forme di stato e forme di governo, il Mulino, Bologna, 2006, 59-60; C. PINELLI, Forme
di Stato e forme di governo. Corso di diritto costituzionale comparato, Editoriale Scientifica, Napoli, 2006, 38 ¢ 48 ¢ G. DE
VERGOTTINI, Diritto costituzionale comparato, Cedam, Padova, 2007, 339.

123 Sono tanti gli autori che cosi sostengono. Tra loro, una voce autorevole che di recente si ¢ espressa sul punto ¢
stata quella di E. CATELANI, La rappresentanza d'interessi, in Rivista AIC, Lettera n. 3, 2024. Similmente G. SGUEO, Lob-
bying e sistemi democratici. La rappresentanza di interessi nel contesto italiano, in Rivista di Politica, n. 2, 2012, 123: «Ie lacune
restano, sono profonde e, di fatto, finiscono per rendere la disciplina esistente del tutto inadeguata».

124 Per una ricostruzione pit ampia sul punto si rinvia a P.L. PETRILLO, Teorie ¢ fecniche del lobbying. Regole, casi, procedure,
il Mulino, Bologna, 2020, 181-216. Qui si descrivono diverse fasi. Tra queste, la prima va dal 1976 al 1988, dove si
registra una certa confusione tra i concetti di attivita di /bbying e di comunicazione istituzionale. La seconda prende
avvio con la dichiarazione, poi priva di seguito effettivo, nel 1988 dell’allora Ministro per le riforme istituzionali Mac-
canico, che ribadiva 'importanza di regolare normativamente il fenomeno. Nel 2007 ¢ stato presentato I’A.S. n. 1866
dell’allora on. Santagata, che, dopo aver definito le lobbies, ne ha sancito diritti e doveri. La quarta fase coincide con
la presentazione al Consiglio dei ministri nel 2013 di un DDL recante “Disciplina dell’attivita di rappresentanza di
interessi particolari e ulteriori norme sulla trasparenza dei processi decisionali pubblici”. Nel 2021 ¢ iniziata la quinta
ed ultima fase che ha visto I'approvazione alla sola Camera dei deputati della proposta formulata dagli allora onore-
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storico, sono numerose e possono essenzialmente rinvenirsi nel ruolo monopolistico svolto dai
partiti nell'intermediazione tra societa e Stato; nella natura del tessuto economico-sociale caratte-
tizzato da piccole e medie imprese e nel basso livello di cittadinanza attiva'®.

Di conseguenza, oggi manca ancora una disciplina sulle /lobbies e, per questo, I'Italia presenta
quello che ¢ stato definito come un modello di regolamentazione «strisciante ad andamento schi-
zofrenicoy, in cui sussistono poche sparse norme che si occupano di tale fenomeno sotto precisi
profili e specifici ambiti'*.

Tra queste, si annoverano lart. 79 del Regolamento della Camera dei deputati, che prevede
I'apertura dell’istruttoria legislativa anche a portatori di interessi particolari medianti audizioni o
indagini conoscitive o attraverso il deposito di documenti o di position papers. Si deve, poi, fare ri-
ferimento alle norme di recente introdotte per I'analisi di impatto della regolamentazione (AIR)
che deve accompagnare i disegni di legge d’iniziativa governativa, per cui si deve procedere a con-
sultare i1 portatori di interessi particolari al fine di dare conto di aver ascoltato le loro opinioni. Vi
¢, pero, un dato negativo da considerare: tali previsioni risultano, in via di prassi, pressoché di-
sapplicate, poiché la trasparenza di tali processi dipende di fatto dagli stessi soggetti intervenienti.
Da qui, Iesito di queste interazioni si fonda sulla rispettiva forza politica, elettorale ed economica
di tutti gli attori coinvolt'”.

Si pensi, inoltre, alla 1. n. 441/1982, che impone a tutti i decisori politici, di ogni livello di go-
verno, di rendere pubblici i compensi percepiti a qualsiasi titolo, nonché ogni altro interesse eco-
nomico di cui si ¢ portatori. Tale disciplina ¢ stata a lungo applicata solo alle Regioni e agli enti
locali, escludendo i membri delle Camere. Per quanto riguarda i deputati e 1 senatori ¢, invece,
previsto il mero obbligo di consegnare tali informazioni ai rispettivi Servizi Prerogative e Immu-
nita delle due Assemblee, anche se per rendetle pubbliche ¢ espressamente richiesto il consenso
del dichiarante, arrivando ad aggirare la finalita di trasparenza della norma'®.

Tutto cid premesso, si sono avuti numerosi tentativi, anche presso le sedi ministeriali, di in-
trodurre una disciplina ad hoc per il lobbying®, tra cui spicca la soluzione adottata dal Ministero

voli Silvestri, Madia e Fregolent, che si proponeva una regolamentazione organica del lobbismo basandosi
sull’obbligo di iscrizione in un registro pubblico e sulla rendicontazione settimanale degli incontri con i decisori pub-
blici.

125 P L. PETRILLO, Democrazie e gruppi di pressione. Un guadro comparato, cit., 2.

126 Si tratta di un’espressione che si deve a P.L. PETRILLO, Democrazie ¢ gruppi di pressione. Un quadro comparato, cit., spec.
7-9.

127 Cosi sostengono N. LUPO, La lunga crisi del procedimento legislativo e limpossibile qualita delle regole, in Analisi ginridica
dell’economia, 2013; G.D. MOSCO, La notte delle regole: responsabilita della politica e problemi di tecnica legislativa, in Analisi ginri-
dica dell’economia, 2013 e B.G. MATTARELLA, La trappola delle leggi: molte, oscure, complicate, il Mulino, Bologna, 2011.

128 Sul punto si sono espressi M. CLARICH, B.G. MATTARELLA, La prevenzione della corruzione, in B.G. MATTARELLA, M.
PELISSERO (a cura di), La legge anticorruzione. Prevenzione e repressione della corrnzione, Giappichelli, Torino, 2013 e B. DE
DONNO, Cenni introduttivi sul tema della corrnzione ¢ della responsabilita penale delle societa nel diritto comparato, in B. DEL VEC-
CHIO, P. SEVERINO (a cura di), I/ contrasto alla corruzione nel diritto interno e nel diritto internazionale, Cedam, Padova, 2014.
129 Altra ipotesi ¢ stata la regolamentazione del Ministero delle politiche agticole, alimentari e forestali del 2009, ispi-
rato ai principi di trasparenza, su cui commenta, per un’analisi piu ampia, P.L. PETRILLO, AIR e gruppi di pressione: un
binomio possibile, in Rassegna parlamentare, n. 2, 2010, 246. Similmente ¢ intervenuta una disciplina del Ministero della
pubblica amministrazione nel 2017, che introduce un modello di Open Government Partnership sul modello comunitario,
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dello sviluppo economico e dal Ministero del lavoro e delle politiche sociali con la Direttiva per
’adozione del Registro Trasparenza del 24 settembre 2018", poi successivamente innovata. Sot-
to il profilo soggettivo tale disciplina si estende nei confronti sia di chi svolga attivita di portatore
di interesse autonomamente sia di chi la svolga in contesti imprenditoriali strutturati. Per quanto
riguarda, invece, la nozione di pubblico decisore si ricomprendono componenti politiche e am-
ministrative. Il profilo oggettivo si riferisce, inoltre, sia al c.d. lobbying diretto che a quello indiret-
to.

Passando, poi, al merito delle prescrizioni introdotte, si badi all’istituzione di un “Registro Tra-
sparenza”, pubblicato nel sito web del Ministero, la cui iscrizione ¢ «presupposto obbligatorio per
richiedere incontri con organi di vertice politico e amministrativo». Da qui discendono sia obbli-
ghi informativi, intendendosi la necessita in capo a tali soggetti di indicare 'organizzazione di cui
fanno parte oppure per cui svolgono lattivita di rappresentanza di interessi, sia un titolo legitti-
mante a partecipare al processo decisionale. Accanto a tale elemento, si pone I’Agenda degli in-
contri pubblicata sul sito del Ministero, con cio rendendo pubbliche le notizie riguardanti le inter-
locuzioni tra stakeholders e organi di vertice politico o amministrativo, con I'indicazione altresi de-
gli argomenti trattati, dando luogo ad una «complementarieta reciproca» tra regolamentazione
esterna e interna"’.

Appare, poi, centrale il d.m. n. 2284 del Ministero delle politiche agricole, alimentari e forestali
che, per la prima volta in Italia, ha istituito nel 2012, con prescrizioni vincolanti, 'Unita della tra-
sparenza, con il compito di curare la pubblicazione di un elenco dei portatori di interessi partico-
lari cui sono tenuti ad iscriversi, mediante procedura telematica, i soggetti che intendono parteci-
pare ai processi decisionali pubblici di competenza dell’amministrazione.

Si sancisce, in specie, che «il portatore di interessi particolari iscritto nell’Elenco (...) ha il dirit-
to di presentare all’Unita ulteriori proposte, richieste, suggerimenti, studi, ricerche, analisi, e do-
cumenti al fine di perseguire interessi leciti di rilevanza non generale nei confronti del Ministero
dele Politiche Agricole Alimentari e Forestali. (...) Entro il 30 luglio di ogni anno, il portatore di
interessi particolari trasmette all’'Unita, esclusivamente per via telematica, una sintetica relazione
concernente l'attivita di rappresentanza degli interessi particolati svolta nel corso dell’anno prece-
dente. I’Unita garantisce la pubblicita dei contenuti delle relazioni nella sezione dedicata del sito
internet del Ministero. (...) Qualora il portatore di interessi non trasmetta nei tempi previsti la
relazione di cui al comma precedente, ’'Unita lo richiama e, ove trascorsi 60 giorni senza alcuna
successiva comunicazione, ne dispone la cancellazione dal’Elenco»'”. Si tratta di un apparato
complesso, volto a restringere il campo di autonomia dei lobbisti che vogliano interfacciarsi con
membri dell’esecutivo.

come rileva R. DI MARIA, Brevi considerazioni su democrazia parlamentare, pluralismo e lobbying, in Consulta online, 31 ottobre
2019, 5.

130 Che si configura come uno dei pit importanti tentativi di regolare il rapporto tra stakebolders, componenti politiche
e burocrazie ministeriali: cosi, D. DAVID, Lobbying, gruppi di interesse e regolagione amministrativa: alcuni segnali di cambiamen-
to?, in Federalismi, n. 24, 2017, 18.

131 D. DAVID, Lobbying, gruppi di interesse e regolazione amministrativa: alcuni segnali di cambiamento?, cit., 20.

132 Art. 5 del d.m.
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Altro intervento che pare rilevante ¢ quello del Ministero dell’ambiente e della tutela del terri-
torio e del mare del 2018, laddove questi ha adottato un’innovativa disciplina ad hoc vincolante per
il Ministero stesso, tramite il d.m. n. 257. Qui si delinea il contenuto del c.d. decreto “Trasparen-
za”, volto a promuovere un maggiore livello di pubblicita nei processi decisionali di competenza
del Ministero, individuando le modalita con cui i decisori pubblici interni all’esecutivo si relazio-
nano ai portatori di interessi organizzati mediante la registrazione degli incontri intercorsi e del
materiale trasmesso. Si chiarisce, inoltre, qui che per “portatori di interessi” si intendono «i rap-
presentanti di soggetti giuridici, pubblici o privati, anche partecipati dallo Stato, di consorzi, di
associazioni di categoria, di associazioni di protezione ambientale di cui all’articolo 31 della legge
8 luglio 1986, n. 349, di associazioni anche non riconosciute, di fondazioni, di comitati di cittadi-
ni, nonché coloro che professionalmente li rappresentano o svolgono nell’interesse di questi fun-
zioni di consulenzay.

In aggiunta ai suddetti obblighi di trasparenza si prescrive listituzione di un’Agenda pubblica
degli incontri con 1 lobbisti, in cui si riportano le informazioni necessarie per far conoscere ai cit-
tadini 1 soggetti incontrati, la natura e la finalita dell'incontro, nonché la documentazione even-
tualmente consegnata. Si assegna, poi, un compito di controllo alle strutture interne del Ministero,
che dovranno vigilare sulla correttezza delle informazioni rese.

Elemento di problematicita riguarda, invece, gli esclusi dal novero delle suddette previsioni. Si
stabilisce, infatti, che «Le disposizioni di cui al presente decreto non si applicano ai contatti inter-
corsi con 1 rappresentanti di Amministrazioni ed Enti pubblici statali e territoriali, i rappresentanti
di partiti e movimenti politici, nonché i rappresentanti di Stati esteri, delle istituzioni europee e
dele organizzazioni internazionali». Da qui, anche una disciplina di tal fatta, per quanto meritoria,
presenta un elemento fallace: perché non annoverare tra gli obbligati alla trasparenza soggetti che
risultano centrali per il policy making process? Soprattutto in un contesto globalizzato, in cui anche le
influenze estere potrebbero rappresentare utili stimoli per la discussione e la decisione pubblica,
tali elementi dovrebbero essere resi noti all’esterno.

Un impianto di questo genere — basato sul mero “wazching’ dei cittadini — ¢ stato, pero, critica-
to poiché definito come troppo debole e privo di adeguati meccanismi di controllo, data
I'impossibilita, di fatto, per la societa civile di controllare la veridicita delle informazioni rese sul
Registro e anche di venire a conoscenza di eventuali incontri non registrati o censiti'”. Si dovreb-
bero, piuttosto, individuare autorita esterne con il compito di garantire 'adeguatezza delle notizie
fornite e la loro completezza.

Nella medesima prospettiva sono stati adottati altri strumenti di trasparenza. Basti pensare alle
innovazioni avvenute alla sola Camera dei deputati', che ha introdotto il 12 aprile 2016 il “Codi-
ce di condotta dei deputati” e il 26 aprile 2016 una “Regolamentazione dell’attivita di rappresen-
tanza di interessi” nelle sedi dell’Assemblea.

133 E. ROMANL, La regolazione del lobbying e il potere di vigilanza di ANAC, in 1/ diritto dell’economia, n. 3, 2019, 501.

134 Con, tra laltro, ultetiori profili problematici in tema di asimmetria rispetto al Senato della Repubblica, che non si ¢
ancora dotato di alcuna disciplina similare, con cio comportando una differente regolamentazione, sotto un profilo
rilevanze per il processo decisionale pubblico, tra deputati e senatori.

Rivista AIC — ISSN 2039-8298 659 Fascicolo n. 4/2025



Sulpizi Giulia “Da un grande potere derivano grandi responsabilita”

I primo documento ha come oggetto principale della sua disciplina le ipotesi di conflitto di in-
teressi e di vantaggio finanziario dei singoli rappresentanti, avendo come obiettivo la promozione
della trasparenza mediante l'istituzione, a fini di vigilanza, di un Comitato consultivo sulla con-
dotta dei deputati'™.

II secondo si articola in cinque paragrafi e chiarisce cosa si intenda per rappresentanza di inte-
ressi valevole ai fini della sua applicazione. Si ricomprende, quindi, «(...) ogni attivita svolta (...)
professionalmente (...) attraverso proposte, richieste, suggerimenti, studi, ricerche, analisi e qual-
siasi altra iniziativa o comunicazione orale e scritta, intesa a perseguire interessi leciti propri o di
terzi nei confronti dei membri della Camera dei deputati». St applica la suddetta disciplina, tra
I'altro, ai soli deputati per le attivita svolte all’interno dell’Assemblea, dentro quindi le mura di
Montecitorio.

St discorre dell’istituzione di un registro «dei soggetti che svolgono professionalmente lattivita
di rappresentanza di interessi nei confronti dei deputati», di cui si prevede la pubblicazione sul
sito istituzionale della Camera. Gli iscritti hanno, di conseguenza, obbligo di redigere, entro il 31
dicembre di ogni anno, la relazione annuale sull’attivita svolta per assicurare pubblicita ai «contatti
effettivamente posti in esserex, agli «obiettivi perseguiti» e ai «soggetti nel cui interesse lattivita ¢
stata svolta».

La disciplina attuativa ¢ stata approvata 1’8 febbraio 2017, dove sono emersi ulteriori chiari-
menti e specificazioni. In particolare, 1 soggetti effettivamente tenuti all’iscrizione nel registro so-
no le organizzazioni sindacali, datoriali e non governative, imprese, gruppi di imprese e aziende,
soggetti specializzati nella rappresentanza di interessi di terzi, associazioni professionali, di cate-
goria, di tutela di interessi diffusi, di consumatori, nonché di ogni altro soggetto «che intenda
svolgere la su citata attivita», ivi compresi i parlamentari che al termine del proprio mandato vo-
gliano divenire portatori qualificati di interesse.

Cio non toglie che siano stati evidenziati due punti deboli di tale impianto, entrambi di caratte-
re definitorio. Il primo inerisce alla difficile distinzione, da un punto di vista concettuale e di con-
seguenza pratico-applicativa, tra attivita lecita e illecita: da qui, I'incertezza su cosa sia rappresen-
tanza di interessi protetta dalla legge e cosa abuso'. Il secondo attiene alla vaga definizione di
“pubblico decisore” cui riferirsi, di cui non ¢ fornita una precisa delimitazione nel succitato arti-
colato'”’,

Ad ogni modo, tutti questi interventi sono ispirati al principio cardine della trasparenza, obiet-
tivo da perseguire al fine di valorizzare la tensione democratico-partecipativa propria del modello
rappresentativo'™.

135 Che, si badi, resta chiaramente sempre interno all’Aula e formato da componenti della stessa.

136 Cosl, F. PINELLL, I complessi confini del delitto di traffico di influenze illecite, in AANVN., Democrazia degli interessi e interessi
della democrazia. Migliorare la qualita della decisione pubblica, 1 Mulino, Bologna, 2019, 357.

137 U. RONGA, La rappresentanza degli interessi nel procedimento legislativo: la disciplina della Camera dei deputati, in Nomos, . 1,
2019, 16.

138 Cosi argomenta P.L. PETRILLO, I/ dialogo in Parlamento tra politica e interessi organizzati, in I/ Filangeri-1] Parlamento dopo
il referendum costituzionale, Quaderno 2015-2016, Napoli, 2017, 288 ss.
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Tutto cio premesso, resta nel nostro Paese, come ha evidenziato di recente anche il “2025 Rule
of Law Repor?” riferito all’Italia, elaborato dalla Commissione europea 1’8 luglio scorso, una persi-
stente lacuna in tema di /bbying, che continua ad avere contorni oscuri e poco chiari, confonden-
dosi, spesso, con attivita dalla dubbia legittimita.

Oggi, si possono individuare cinque ragioni che militano nel senso di addivenire ad una rego-
lamentazione del fenomeno in esame. La prima risiede nella chiara esigenza di distinguere tra cio
che rientra nel “traffico di influenze illecite”, fattispecie di reato introdotta nel 2012 dalla c.d. leg-
ge Severino, e il lobbismo. In secondo luogo, poiché ¢ la stessa Costituzione ad imporre
I'imparzialita nelle pubbliche decisioni, di cui all’art. 97 Cost., che si assicura realmente solo trami-
te il rispetto del principio di trasparenza nel procedimento impiegato. In terzo luogo, cio ¢ fun-
zionale ad assicurare una reale concorrenza tra operatori privati e societa a partecipazione pubbli-
ca che, com’¢ evidente, godono di maggiore facilita di accesso alle istituzioni. In quarta istanza,
una disciplina di tal fatta ¢ chiamata a completarsi con quella sul finanziamento dei partiti, que-

139

stioni che si pongono come facce della medesima medaglia ™. Quinta ed ultima motivazione ri-

siede nella necessita di allineare il contesto italiano con quello degli altri Paesi europei, che hanno
adottato forme e modelli diversi di regolamentazione della rappresentanza di interessi'®.

E bene, pero, rilevare come nel nostro ordinamento si siano registrati alcuni interventi norma-
tivi regionali sul punto. Basti pensare alla Regione Toscana che, con L. n. 5/2002, ha approvato
norme sulla trasparenza dell’attivita politica e amministrativa del Consiglio regionale, stabilendo
Iistituzione in un registro obbligatorio per tutti i lobbisti e i gruppi di pressione. Eppure, nono-
stante vi siano state alcune registrazioni, nessun soggetto ha mai beneficiato di queste previsioni e
la normativa ¢ rimasta lettera morta. Similmente ¢ avvenuto nella Regione Molise, con L n.
24/2004. In maniera non dissimile ha optato la Regione Abruzzo, con L. n. 61/2010, che, dopo
aver definito lattivita di rappresentanza di interessi particolari e dopo aver fornito una delimita-
zione dei “lobbisti” e dei “gruppi di pressione”, ha istituito parimenti un registro presso cui iscri-
versi, che garantirebbe specifici diritti e prerogative. Anche in questo caso, pero, tale impianto
prescrittivo non ¢ stata implementato e non ha sortito, di fatto, alcun effetto.

Alla luce di queste considerazioni, in Italia manca una normativa sul fenomeno del &bbying, co-
si evidenziando un importante vu/nus nel tessuto democratico del Paese. Proprio in ragione di cio,
¢ bene rammentare la Recommentation of the Council on transparency and Integrity in Lobbying and Influen-
ces del’OCSE, adottata nel 2010 e rivista nel 2024. Qui si incoraggiano i Governi a costruire un
ecosistema coerente, pluralistico ed effettivo per garantire la trasparenza, soprattutto nel policy
mafking process. Tra le misure suggerite si includono i registri di iscrizione dei lobbisti, con cio
comprendendo anche un registro che tenga conto anche delle influenze esterne e di Paesi terzi; la
pubblicita delle agende dei Ministri e degli esecutivi; ’accesso pubblico alle informazioni sul fi-
nanziamento delle campagne elettorali, anche quando provengano da soggetti stranieri, e il conti-
nuo contatto con altri zedia e membri dell’opinione pubblica.

139 In tal senso, P.L. PETRILLO, Democrazie ¢ gruppi di pressione. Un quadro comparato, cit., X11.
140 Cosl, E. CATELANL, La rappresentanza d’interessi cit., 2.
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In questa prospettiva, nel nostro Paese si riscontrano due alternative modalita di regolamenta-
zione del suddetto fenomeno, a seconda del modello, a livello comparato, di riferimento. Proprio
alla luce del confronto, ineludibile, con altri ordinamenti si potra ancora una volta ravvisare la
necessita costituzionale, si potrebbe dire, di una disciplina normativa sulla rappresentanza di inte-
ressi, volta a garantire la democrazia tutta.

Cio non toglie che il minimo comun denominatore da garantire sia, in primo luogo, proprio la
trasparenza, al fine di trasformare il policy making process in un edificio di vetro, penetrabile allo
sguardo esterno e liberamente accessibile nei suoi tratti essenziali. Solo in questo modo si potreb-
be riguadagnare la fiducia dei cittadini.

3.3. Lo spazio (nuovo) degli influencers.

E bene, ora, passare alla terza categoria di soggetti coinvolti nella presente analisi. Si tratta de-
gli influencers, che determinano, di fatto, fortemente le dinamiche attuali, anche e soprattutto in
termini di comunicazione politica e di opinione pubblica. Si possono, dunque, qualificare come
“portatori di interessi”, non necessariamente commerciali, ma anche e soprattutto etici, sociali e
culturali. In altre parole, anche costoro intercettano 1 bisogni dei cittadini — che altri non sono che
utenti/utilizzatori delle piattaforme — e li traducono in Zssues da sostenere e suppottate 0 meno.

Da qui, la loro importanza ai fini dello stesso policy making process, poiché in un percorso circo-
lare — di interazione con la collettivita — essi recepiscono delle istanze e le “confezionano” per il
mercato dei social media, andando cosi ulteriormente ad otientare 'attenzione su determinati temi
e questioni.

Proprio alla luce della loro crescente rilevanza nell’ordinamento giuridico italiano contempo-
raneo, ’Agenzia per le Garanzie nelle Comunicazioni (AGCOM) ha dato il via a numerosi tavoli
tecnici e ha adottato varie delibere, proprio per introdurre una primigenia regolamentazione del
fenomeno in parola.

In questa prospettiva, si puo, quindi, esaminare il contenuto dell’Allegato A alla delibera n. 4
del 2024, laddove si riconosce in apertura «la crescente diffusione di contenuti pubblicati online,
tramite piattaforme per la condivisione di video e social media, da parte di soggetti, reali o virtua-
li, (...) indicati con il termine di “Zufluencer”’ (...) che hanno il controllo sulla creazione, produzio-
ne o organizzazione di tali contenuti». Si specifica, poi, che per questi ultimi «si intendono quei
soggetti che svolgono un’attivita analoga o comunque assimilabile a quella dei fornitori dei servizi
di media audiovisivi», che presentano una serie di caratteristiche, tra cui il fatto che il servizio of-
ferto costituisca attivita economica; che lo scopo principale del servizio sia la fornitura di conte-
nuti «che informano, intrattengono o istruiscono e che sono suscettibili di generare reddito»; che
sussista una responsabilita editoriale per i contenuti; che il servizio sia accessibile al grande pub-
blico, su richiesta degli utenti; che il servizio in parola abbia un legame effettivo e stabile con
I’economia italiana e che i contenuti siano tivolti al territorio italiano.

Si evidenzia, dunque, 'importanza di individuare per questi soggetti applicabilita delle norme
del d.Igs. n. 208/2021, “Testo unico dei servizi di media audiovisivi”, anche e soprattutto per ga-
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rantire il rispetto «dei principi di trasparenza e della correttezza dell’informazione». Ai fini
dell’applicazione della suddetta normativa si distinguono due categorie di soggetti. La prima ri-
comprende gli znfluencers che raggiungono almeno un milione di followers, sommando tutte le piat-
taforme e 1 social su cui operano, che hanno pubblicato nell’anno precedente alla rilevazione al-
meno ventiquattro contenuti di cui ai criteri delle Linee guida in parola e che abbiano superato
almeno su una piattaforma o un social media un valore di engagemnet rate medio negli ultimi sei mesi
pari o superiore al 2%. La seconda categoria annovera, invece, coloro che, pur operando in ma-
niera continuativa e strutturata, non raggiungono le suddette soglie. Per queste ragioni, non pare
proporzionato richiedere a questi ultimi I'applicazione di numerosi principi e disposizioni del
“Testo unico”, stante la salvaguardia degli interessi dei minori e del grande pubblico.

Con riferimento, invece, ai c.d. znfluencers rilevanti si sancisce il necessario rispetto dell’art. 6, c.
2, lett. a) del “Testo unico” in tema di generali obblighi di informazione; delle disposizioni ineren-
ti al diritto d’autore e dei diritti fondamentali della persona e delle prescrizioni in tema di comuni-
cazioni commerciali. Si deve, pero, notare che tutte le suddette norme si riferiscono esclusiva-
mente alla presentazione dei fatti che deve essere veritiera e all’attivita di sponsorizzazione di
prodotti o servizi, senza nulla aggiungere di specifico in merito all’attivita di comunicazione poli-
tica e di promozione di interessi superindividuali.

In altri termini, se si vanno a considerare degli obblighi che “normalmente” si applicano agli
altri operatori della comunicazione — che sono tenuti ad adeguarsi ad una narrazione neutra di
fatti e situazioni — e che si riferiscono all’attivita commerciale (come puo essere la pubblicita di
una borsetta o di un pandoro...), allora queste situazioni trovano “copertura” nelle disposizioni
ante menzionate.

Qualora, invece, si volesse discorrere dell’attivita di promozione, anche a titolo gratuito, di
azioni politiche, campagne elettorali, proposte referendarie o obiettivi legislativi, nulla s’impone.
Di conseguenza, un znfluencer che sostiene un certo candidato o Zssues come la legalizzazione della
cannabis o la regolamentazione del “fine vita” non ¢ astretto da alcuno specifico e speciale vinco-
lo.

Forse consapevole di tale lacuna, TAGCOM ha affermato nella delibera del 2024 importanza
dell’adozione di un codice di condotta che «dovra definire le ulteriori misure e gli accorgimenti
tecnici strumentali volte a garantire che gli znfluencer osservino le disposizioni del decreto (...) te-
nendo in considerazione le specifiche caratteristiche del singolo servizio fornito e della piattafor-
ma o social media che ne garantiscono la diffusione».

Proprio all'indomani del c.d. “pandoro gate”’, ¢ emersa con assoluta evidenza I'impellente ne-
cessita di regolamentare la figura — in tutto e per tutto professionale — dei creatori di contenuti
online, che sono oggi i padroni della rete e potenti veicoli della comunicazione pubblica''. Quan-
do ci si riferisce al “caso Pandoro”, si tratta di uno scandalo mediatico dai riflessi penalistici, lega-
to alla nota figura di Chiara Ferragni. Secondo le indagini avviate dalla procura, tra il 2021 e il

141 REDAZIONE, Caso Ferragni, ora anche il governo si muove con una norma per regolare gii influencer, in 1/ Sole 24 Ore, 13 gen-
naio 2024.
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2022 la nota imprenditrice digitale avrebbe tratto presunti profitti ingiusti, per circa 2,2 milioni di
euro, in relazione alla vendita di prodotti promozionali il cui prezzo non comprendeva la benefi-
cenza annunciata. Nonostante il ritiro della denuncia da parte del Codacons e 'avvenuta corre-
sponsione da parte di Ferragni di una somma di denaro cospicua in beneficenza, oggi Iinfluencer ¢
imputata assieme ad altre due persone per truffa aggravata per i noti casi del “Pandoro Pink
Christmas” e delle uova di Pasqua. La difesa ha sempre enfatizzato come vi fosse stato un “errore
di comunicazione” nella campagna marketing legata ai succitati prodotti, dove, in mancanza di ap-
posite regole di trasparenza, non erano state specificate e adeguatamente chiarite le somme effet-
tivamente destinate a scopo benefico e quelle devolute al guadagno societario'*.

Proprio alla luce di quest’episodio, ¢ intervenuta una nuova delibera del’AGCOM, la n. 197
del 2025, di modifica della precedente delibera del 2024. E in questa sede, tra I’altro, che si com-
pie un passo in avanti comunque rilevante, mediante 'adozione (nell’Allegato A alla delibera stes-
sa) del “Codice di condotta per gli znfluencer’, chiarendo in apertura che 'ambito di applicazione
soggettivo delle suddette disposizioni ¢ da riferire esclusivamente ai c.d. influencers rilevanti ai sensi
delle “Linee guida” di cui alla delibera del 2024 e che ne rispettano i vincoli quantitativi. Costoro
sono tenuti a predisporre un modulo contenete le proprie generalita; il link al sito, alla piattafor-
ma o alla pagina di riferimento; il valore delle metriche di ogni piattaforma su cui il soggetto ¢
attivo e un proprio recapito da utilizzare a fini informativi. In questo modo PAGCOM avra cura
di predisporre un elenco di tali soggetti e sara, a sua volta, cura di questi ultimi comunicare petio-
dicamente variazioni del proprio status (in termini di raggiungimento di utenti e di interazioni che
giustifichino o meno la permanenza nelle suddette categorie).

Si precisa, inoltre, nel Codice che gli influencers «calcolano i valori delle metriche nel seguente
modo: 7) per quanto concerne il numero di follower, si considera il valore nel trentesimo giorno
antecedente all'invio de modulo; 7) per quanto concerne le visualizzazioni medie mensili, si calco-
la tale valore con riferimento ai sei mesi antecedenti il giorno dell’invio del moduloy.

Cio non toglie che le disposizioni segnate dal “Codice di condotta” e dalle “Linee guida” siano
applicabili anche a coloro che non sono inseriti in quest’elenco predisposto dall’Autorita, purché
rispettino, sotto un profilo sostanziale/pratico, i summenzionati requisiti.

St sancisce, infine, il principio di “riconoscibilita esterna” degli influencers, che debbono esse-
re immediatamente identificabili. Si stabilisce a tal fine che essi debbano rispettare i diritti fonda-
mentali dei singoli e anche i vincoli in tema di pubblicita e sponsorizzazioni, con obblighi di vigi-
lanza in capo al’AGCOM.

In quest’ambito ¢ stato poi emanato I’Allegato B alla delibera del 2025, modificativo delle “Li-
nee guida” del 2024. Qui si modificano, anche ai fini del “Codice”, il vincolo quantitativo di rife-

142 Te ultime notizie e un breve riepilogo della vicenda si possono trovare, ex multis, in REDAZIONE, Pandoro Gate,
Chiara Ferragni in tribunale per I'ndienza per truffa: “Fase difficile della mia vita”, in Rai News, 4 novembre 2025 e S.
D’ALESSIO, Chiara Ferragni in Tribunale a Milano per il processo-Pandoro, sentenza attesa a gennaio col rito abbreviato, in Virgilio
News, 4 novembre 2025. Sull'importanza del “caso Ferragni” come “apripista” per la determinazione delle regole per
gli influencers si veda R. VALENTI, Chiara Ferragni & Co. ora dovranno scrivere su post e video: «Sto facendo pubblicita». Multe
Sfino a 250 mila enro: e regole dopo il Pandoro-gate, in Open online, 18 gennaio 2024.
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rimento, segnato in almeno 500.000 utenti raggiunti su tutte le piattaforme e socza/ con un numero
di visualizzazioni medie mensili pari a un milione su almeno una delle suddette piattaforme. Colo-
ro che si rivedano in questi limiti sono, dunque, tenuti a rispettare le previsioni di cui si discorre,
con possibilita di operare una revisione periodica di tale qualificazione.

Rileva, anche qui, considerare come si chiarisca che il “Codice di condotta” «prevede sistemi
di trasparenza e riconoscibilita degli zzfluencer» dovendo essere «chiaramente individuabile il mit-
tente o creatore del contenuto e deve essere disponibile un dato di contatto, secondo le modalita
stabilite (...)».

Appare, quindi, lapalissiano che gli unici vincoli di trasparenza sanciti siano relativi
all'identificazione degli operatori on/ine e la maggior parte delle previsioni adottate si appuntano
sull’attivita economica e commerciale. Cio non toglie che vi siano altri spazi rilevanti e dirimenti
per questi portatori di interessi, che assumono una valenza similare — se non superiore, in termini
di poteri effettivi di influenza sulla sfera pubblica — a quella dei partiti e dei lobbisti. Se questi ul-
timi sono “corpi intermedi” tradizionali, che si rifugiano in vecchie strutture e in una fenomeno-
logia pregressa, gli influencers sono capaci di determinare il policy making progress veicolando
messaggi — di tipo pseudo-politico — nei confronti dei propri followers.

Da qui, la necessita di una vera e propria disciplina normativa di settore, stante la sempre
maggiore importanza del fenomeno digitale e di questi “padroni” del web.

4. “Da un grande potere derivano grandi responsabilita”: considerazioni conclusive.

Come si ¢ avuto modo di accennare, ¢ sempre piu presente I’esigenza di democrazia interna a
formazioni e soggetti privati, proprio per salvaguardare le “cerniere” tra istituzioni e societa civile.
Per fornire delle risposte a tali esigenze sembra necessario un intervento del legislatore, che r1i-
guardi i tre soggetti — partiti, lobbies e influencers — summenzionati, seppure con una declinazione
diversa a seconda del contesto di riferimento.

In particolare, si potranno ipotizzare due diverse soluzioni: in primo luogo, si potrebbe discor-
rere di una legge ad hoc per ciascuna delle categorie coinvolte; in secondo luogo, si potrebbe adot-
tare una “logica d’insieme”, volta a soffermarsi su obiettivi centrali (quali partecipazione e traspa-
renza) da perseguire con riferimento a tutti i suddetti portatori di interessi con una normativa uni-
taria e omnicomprensiva.

Si deve, quindi, partire dalla prima ipotesi applicativa.

Con riferimento ai partiti, ¢ bene soffermarsi sulle gia formulate proposte di attuazione
dell’art. 49 Cost., laddove si discorre di assicurare anche la democrazia interna alle forze partitiche

199143

e la loro trasparenza mediante una generale “legge sui partiti”™*, che sia utile per fornire regole

143 La dottrina italiana contemporanea ¢ pressoché concorde sul punto. Si vedano le relazioni rese in occasione del
XXII Convegno annuale dell’Associazione italiana dei costituzionalisti (Alessandria, 17-18 ottobre 2008) di P. RIDO-
LA, L'evoluzione storico-costituzionale del partito politico, 47 ss.; S. MERLINI, I politici, il metodo democratico e la politica nazgionale,
103 ss.; A. BARBERA, Relazione di sintesi, 362 ss. e G.U. RESCIGNO, Relazione di sintesi, 324 ss. Oltre a loro, sottolinea
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minime di partecipazione per regolamentare la vita di questi mediatori fra societa civile e istitu-
zioni'* senza dimenticare I'esigenza di salvaguardarne ’autonomia sul piano organizzativo e pro-
gettuale'®.

Alla luce di cio, si possono annoverare diversi progetti, tra cui si prenderanno in esame solo
quelli intervenuti nel corso della XIX legislatura.

Il primo ¢ contenuto nell’A.S. n. 207 del 20 ottobre 2022'*. Qui si afferma I'importanza del
metodo democratico dei partiti, poiché solamente se «trasparenti e autenticamente democratici al
proprio interno possono rendere effettivo il fondamentale diritto dei cittadini di concorrere a de-
terminare I'assetto politico, economico e sociale del Paese e delle comunita territoriali in cui cia-
scuno ¢ inserito»'*’. Di conseguenza, solo le associazioni politiche che rispettino tale requisito al
proprio interno «possono riconquistare la fiducia dei cittadini e, in tal modo, promuovere la par-
tecipazione e rafforzare la capacita rappresentativa, e quindi di governo, delle nostre istituzioni
democratiche»'*®. Si rammenta, poi, che a tal fine il legislatore ordinario era gia intervenuto a pit
riprese per regolamentare anche la “vita privata” di queste compagini, innovando in tema di mo-
dalita di finanziamento, di vincoli di trasparenza dei flussi economici, di controllo dei rendiconti e
degli statuti, di norme relative allo svolgimento delle campagne elettorali e d’istituzione del regi-
stro pubblico dei partiti, cui ¢ necessario iscriversi dichiarando il rispetto delle summenzionate
condizioni per accedere a sostegni economici e presentare liste alle competizioni elettorali'”. Si
tratta, ad ogni modo, di «un quadro normativo consistente e articolato, che tuttavia, in alcuni casi,
appare di non facile interpretazione e coordinamento e, in relazione a taluni aspetti, bisognoso di
integrazioni»"".

Cio che conta, infatti, ¢ assicurare a tali soggetti «le condizioni materiali per poter organizzare
nel modo migliore la partecipazione politica e rendere cosi effettivo il diritto riconosciuto a ogni

I'importanza della garanzia del pluralismo interno nei partiti P. MARSOCCI, La possibile disciplina (legislativa) dei partiti
politici ed il suo collegamento con il loro finanziamento, cit.

144 Si rinvia a C. PINELLL, I/ dibattito sui partiti politici: disciplina ¢ qualita della democrazia, in Quaderni costituzionali, n. 4,
2006, 770 ss.

145 Sull'importanza di salvaguardare il principio di auto-organizzazione dei partiti (stante un rispetto di un generico e
ampio concetto di democraticita) si veda I. PELLIZZONE, Organizzazione e funzioni dei partiti: quale democrazia interna?, in
Atti del Convegno del Gruppo di Pisa “Partiti politici e dinamiche della forma di governo”, Napoli, 14-15 giugno
2019, spec. 201.

146 D’iniziativa degli onorevoli Giorgis, Malpezzi, Verrini, Parrini, Alfieri e altri, passato all’esame in commissione 1’11
luglio 2023.

147 Cosi la relazione di accompagnamento all’A.S. n. 207, spec. 2.

148 Thidem.

149 Si rinvia, anche nel dossier informativo, alla legge n. 195 del 1974 ¢ alla legge n. 659 del 1981 in tema di contribu-
zione pubblica elettorale; alla legge n. 515 del 1993, che ha delineato il previgente sistema elettorale; alla legge n. 2 del
1997, in tema di contribuzione volontatia privata ai partiti e movimenti politici; alle leggi nn. 156 del 2002 e 51 del
20006, riguardanti la contribuzione pubblica alle spese elettorali dei pattiti, poi integrate e modificate da legge n. 244
del 2007, decreto-legge n. 78 del 2010, decreto-legge n. 98 del 2011, legge n. 96 del 2012; alla legge n. 149 del 2013,
che ha abolito il sistema di finanziamento pubblico diretto ai partiti; alla legge n. 3 del 2019, volta a rafforzare mec-
canismi di trasparenza, similmente a decreto-legge n. 34 del 2019 e decreto-legge n. 77 del 2021. Su questa proposta
si veda, altresi, P. MARSOCCI, La possibile disciplina (legislativa) dei partiti politici ed il sno collegamento con il loro finanziamento,
cit., spec. 86-90, laddove si evidenzia 'importanza della registrazione ai fini della trasparenza.

150 Sempre nella relazione di accompagnamento all’A.S. n. 207, 3.
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individuo di associarsi e di concorrere (...) a determinare I'indirizzo politico delle comunita in cui
viver'™.

Questa finalita ¢ resa possibile mediante I'assicurazione ai partiti di un finanziamento pubblico
ragionevole condizionato al rispetto dei caratteri di democraticita e di gestione trasparente delle
risorse, che avviene, secondo questa proposta, attraverso due diversi strumenti. Da una parte, si
richiede di ridurre il limite di importo attualmente previsto per le erogazioni liberali delle persone
giuridiche, portandolo da 100.000 a 50.000 euro all’anno. Dall’altra, si propone di incrementare
l'autorizzazione di spesa relativa al fondo per I'attuazione della destinazione volontaria del 2 per
mille della quota parte dell'imposta sul reddito delle persone fisiche che ciascun contribuente puo
destinare a favore di un patrtito politico'™.

Un sistema cosi congegnato avrebbe lo scopo di ravvivare il circuito fiduciario tra eletti ed
elettori. St registra, infatti, una perdita di radicamento dei partiti, che faticano «a organizzare una
consistente partecipazione critica e riflessiva», facendo venir meno quindi «oltre alla capacita di
rappresentare, anche la capacita di governare e (...) di indirizzare e coordinare 'attivita economi-
ca a fini sociali». Si argomenta, anzi, che «Le scorciatoie plebiscitarie possono dare 'impressione
di sopperire alle difficolta dei processi partecipativi e alla frammentazione politica, ma alla fine si
dimostrano incapaci di conferire alle istituzioni la forza e la legittimazione di cui necessitano per
mantenere le promesse dell’eguaglianza e della crescita che non esclude nessuno dal diritto a
un’esistenza libera e dignitosa»'”. Da qui, 'importanza dell’elaborazione di proposte legislative
organiche e complete per rispondere alle suddette problematiche.

Si puo, poi, prendere in esame ’A.C. n. 533 del 9 novembre 2022', laddove si sancisce, nel
suo att. 2, volto a modificare l'art. 5, d.1. n. 149/2014 in tema di trasparenza e semplificazione,
che «Nei siti znternet dei partiti politici sono inoltre pubblicate le informazioni riguardanti le attri-
buzioni e la composizione degli organi deliberativi, esecutivi e di controllo, le modalita della loro
elezione e la durata in carica dei loro componenti».

Considerando, quindi, 'A.S. n. 333 del 16 novembre 2022' si deve sottolineare come tale
progetto sia ancora piu rilevante, dal momento che, gia nella sua relazione d’accompagnamento,
si chiarisce che I'obiettivo perseguito consiste nel promuovere, all'interno dei partiti, «la democra-
zia nei processi decisionali interni» e nell'introdurre «procedure democratiche e trasparenti per la
selezione delle candidature». In particolare, all’art. 3 del suddetto articolato si introducono i con-
tenuti minimi necessati per lo statuto dei partiti, volti anche ad assicurare il rispetto dei principi di
democrazia interna e di trasparenza, favorendo altresi la partecipazione degli iscritti e le garanzie
dei loro diritti all'interno della vita della compagine. All’art. 5 si prevede, poi, listituzione di
un’apposita sezione del sito znfernet di ciascun partito denominata «Trasparenza», prevedendo qui
pure la pubblicazione degli statuti dei partiti stessi. Gli artt. 6 e 7 si concentrano, inoltre, sullo

151 Thidem.

152 Jyj, 4.

153 Ihidem.

154 D’iniziativa dell’on. Vaccari.
155 D’iniziativa dell’on. Parrini.
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scopo di incentivare nei partiti la pratica del metodo democratico dell’art. 49 Cost. anche ai fini
della selezione delle candidature.

Passando, poi, all’A.S. n. 549 del 10 febbraio 2023, si puo esaminare ’art. 2, che reca dispo-
sizioni in merito al contenuto essenziale dello statuto, che dovra contenere anche I'indicazione de
« diritti e i doveri degli iscritti e le modalita della loro partecipazione all’attivita del partito», oltre
che disposizioni in tema di trasparenza delle suddette informazioni al fine di rendere conoscibili i
principali atti che riguardano la vita del partito.

Da ultimo, si deve analizzare I’A.S. n. 881 del 19 settembre 2023, in cui Iart. 2 stabilisce che
1 partiti «(...) assicurano la massima trasparenza dei propri bilanci e delle fonti di finanziamento,
garantiscono il raccordo permanente tra societa e istituzioni e promuovono la partecipazione dei
cittadini alla selezione delle candidature per le cariche pubbliche» e che 1 rispettivi statuti debbono
contenere obbligatoriamente alcune informazioni, tra cui « diritti e 1 doveri connessi con tutti 1
tipi di partecipazione e 1 diritti di voto corrispondenti».

Il filo rosso comune tra tutte le succitate proposte ¢ rappresentato dall’esigenza di garantire
un’apertura e una partecipazione quanto piu ampia possibile agli iscritti e, in generale, ai cittadini,
soprattutto per quanto riguarda il profilo informativo, tutelando la trasparenza con riferimento ai

%8, Cio sembra fondamentale, dal

programmi, alle fonti di finanziamento e ai rapporti con i #edia
momento che spesso risulta difficile accedere alle informazioni — su politiche, proposte, azioni,
attivita — di queste formazioni, che restano “chiuse” nell’alveo dei propri canali ufficiali.

In aggiunta, sembra ancora piu importante assicurare a quanti si siano dimostrati “fedeli” ad
una data forza politica la possibilita di influire e di influenzare le scelte dell’associazione di affe-
renza, dando il proprio contributo nell’ambito dell’elaborazione delle Zssues da perseguire, con
un’indiretta — ma fondamentale — partecipazione al policy making process. Una rivitalizzazione di
questo collegamento — tra partiti, iscritti ed elettori — risulta fondamentale, dal momento che le
decisioni assunte sono ancora percepite, dall’esterno, come “fop down”, «anziché frutto
dellinterlocuzione di organizzazioni radicate nel tetritorio con la societa civile (bottom up)»". Da
qui, 'importanza di garantire apertura dei partiti nei confronti degli “altri” e di assicurare ade-
guati meccanismi di confronto democratico interno'®.

Accanto a costoro si pongono le lbbies, che interagiscono in una dinamica circolare con i pat-
titi, incidendo sulla vita democratica degli stessi, andando ad influenzarne il percorso decisiona-

161

le™. Come si ¢ gia avuto modo di argomentare, risulta ineluttabile e necessaria una regolamenta-

156 D’iniziativa degli onorevoli De Priamo, Balboni, Lisei, Spinelli e Della Porta, il cui esame in commissione ¢ inizia-
to sempre 1’11 luglio 2023.

157 D’iniziativa degli onorevoli Maiorino, Cataldi, Putuanelli, Di Girolamo e altri.

158 Si veda, su questo specifico profilo, G. MATUCCL, Promuovere la democrazia nei partiti?, cit., 201.

159'S. CURRER, La democrazia nei partiti politici: nuovi spunti per un tema vecchio, in DPCE online, n. 1, 2021, 409, laddove si
riprendono le considerazioni di A. BARBERA, La democrazia “dei” ¢ “nei” partiti tra rappresentanza e governabilitd, in Forum
di Quaderni costituzionali, 2008, spec. 11, laddove si afferma che la legittimazione democratica dei partiti «non ¢ data
solo dai voti conseguiti nelle elezioni ma altresi dai circuiti democratici che li legano alla base degli iscritti».

160 S. CURRERL, La democrazia nei partiti politici: nuovi spunti per un tema vecchio, cit., 409.

161 Cosi riporta G. MATUCCL, Promuovere la democrazia nei partiti?, cit., 181.
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zione del fenomeno in parola.

Le soluzioni prospettabili sono individuabili nei possibili modelli provenienti dal diritto com-
parato, consistenti, alternativamente, in quello “regolamentazione-trasparenza” e “regolamenta-
zione-partecipazione”. Il primo tra questi ¢ finalizzato a garantire la trasparenza del processo de-
cisionale seguito mediante Iistituzione di un albo o registro presso cui i lobbisti sono tenuti a
iscriversi, con I'indicazione altresi degli interessi rappresentati. Il secondo, in aggiunta agli elemen-
ti gia delineati, si pone l'obiettivo di rendere 1 portatori di interessi particolari partecipi del proces-
so decisionale, indicando in capo ai lobbisti il diritto di prendere parte attiva, con report, audizioni
e altri strumenti di contatto, formali o informali, diretti o indiretti, al policy making process. Cosi op-
tando, le istituzioni, una volta prese le determinazioni e definiti i programmi, hanno I'obbligo, nei
confronti dell’esterno, della societa civile, di esplicitare le ragioni alla base delle proprie scelte e gli
strumenti impiegati per evitare ogni conflitto di interesse'®.

Le piu recenti proposte, formulate nel corso della XIX legislatura, consistono nei disegni di
legge A.S. n. 68, A.S. n. 125, A.S. n. 368 e A.S. n. 608'”, oltre a A.C. n. 308 e 983'**. Tutte queste,
anche se dissimili per modello di regolamentazione prescelto, hanno alcuni elementi in comune,
tra cui la volonta di definire dei metodi per 1 gruppi di pressione per contribuire alla formazione
di decisioni pubbliche consapevoli e di garantire la pubblicita e la conoscibilita delle interlocuzio-
ni tra decisore pubblico e gruppi di pressione, anche attraverso I'impiego di strumenti digitali'®.

Sul piano oggettivo, in tema di natura della rappresentanza di interessi, si va a qualificare la
stessa come Dattivita svolta attraverso proposte, richieste, suggerimenti, studi, ricerche, analisi e
ogni altra iniziativa o comunicazione orale o scritta per perseguire un interesse particolare nei
confronti del decisore politico. In alcuni casi si ravvisano delle possibili criticita definitorie, poi-
ché il lobbismo viene menzionato come esercitato professionalmente, senza indicare le condizio-
ni perché si possa ravvisare tale circostanza'®. Inoltre, in nessun DDL si fa alcun riferimento al
c.d. lobbying indiretto'”.

Sul piano soggettivo, invece, si vanno a definire in maniera piu precisa chi siano i pubblici de-
cisori, ricomprendendovi espressamente anche le amministrazioni e utilizzando una formula ela-
stica per definire portatori di interessi coloro che agiscono individualmente, in via diretta o indi-
retta, per rappresentare alle istituzioni interessi anche di natura non economica e coloro che svol-
gono la loro attivita per conto di realta aziendali o di altre organizzazioni, anche senza scopo di

lucro.

162 P.1.. PETRILLO, Democrazie e gruppi di pressione. Un quadro comparato, cit., 4-7.

163 Rispettivamente depositati il 13 ottobre 2022; 13 ottobre 2022; 24 novembre 2022 ¢ 11 maggio 2023.

164 Presentati il 13 ottobre 2022 e 10 marzo 2023.

165 Sull’importanza del digitale, come tema di centrale rilievo anche nell’ambito del PNRR, si rinvia a A. IANNUZZL F.
LAVIOLA, I/ Piano Nagionale di Ripresa e Resilienza e la transizione digitale, in D. DE LUNGO, F.S. MARINI (a cura di), Seritti
costituzionali sul Piano Nazgionale di Ripresa e Resilienza, Giappichelli, Torino, 2023, 249 ss.

166 Cosi nei nn. 125, 608 e 308.

167 Si tratta del c.d. lobbying esterno o grassroots lobbying, una strategia di pressione che cerca di influenzare i decisori
pubblici attraverso la mobilitazione di un pubblico pit ampio, come l'opinione pubblica o i wass media, per creare un
forte sostegno o pressione su una specifica questione politica. Sulla lacuna sotto questo profilo si rinvia a D. BRUNO,
La rappresentanza degli interessi tra modello, prassi, disciplina, cit., 42.
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Per garantire la trasparenza, in particolare, si sancisce la creazione di un registro pubblico dei
rappresentanti di interessi, disponibile on/ine in ossequio al principio di pubblicita e trasparenza e
diviso in due parti, una liberamente consultabile dai cittadini, I’altra riservata ai decisori pubblici.
L’iscrizione a questo strumento ¢ obbligatoria. Da qui, derivano in capo a tali soggetti specifici
obblighi, in termini di disclosure sulle caratteristiche dei gruppi di pressione e dei lobbisti, di ag-
giornamento necessario dell’agenda degli incontri effettuati e di sottoscrizione di un apposito
Codice deontologico. D’altro canto, si ravvisano pure dei diritti a favore di costoro, prevedendo
I'accesso alle procedure di consultazione durante Iistruttoria degli atti normativi, un accesso ge-
neralizzato alle sedi istituzionali e la possibilita di contribuire all’analisi di impatto della regola-
mentazione (AIR) e alla verifica di impatto della regolamentazione (VIR)'®.

Da ultimo, ¢ bene rammentare, stante 'immobilismo generale, I'iniziativa del Presidente della
Commissione Affari costituzionali della Camera dei deputati, Nazario Pagano, che ad aprile 2023
ha avviato un’indagine conoscitiva volta a definire I'interesse per elaborare un testo base da pre-
sentare in Assemblea di regolamentazione del lobbying”

ad esiti effettivi?

. Bastera, ci si potra chiedere, per dare vita

170

Data la difficolta di addivenire ad una soluzione che metta tutti in accordo ", non si potra fare

altro che procedere per gradi. Realisticamente sara necessario abbandonare le proposte piu auda-
ci, per quanto meritevoli'”", soffermandosi piuttosto su presctizioni minimali, optando per un
modello similare a quelli gia presenti in altri ordinamenti europei, dove le lobbies trovano una loro
specifica disciplina. Cio non toglie che, come insegna il diritto comparato, si dovra tenere conto
delle peculiarita del caso italiano e, di conseguenza, non si potra assistere ad un mero “trapianto”
di un modello da un sistema giuridico ad un altro, ma se ne dovranno declinare, con apposite
prescrizioni, le modalita operative'”,

Oltre a tali portatori di interesse si pongono, nel panorama contemporaneo, sempre piu astret-
to al meccanismo digitale, gli snfluencers, che esercitano una vera e propria attivita di pressione, non
meno rilevante di quella riferibile agli altri soggetti considerati. Proprio in ragione di cio — e com’¢

168 Su tutti questi profili approfondisce, sottolineando le differenze tra le diverse proposte, D. BRUNO, La rappresen-
tanzga degli interessi tra modello, prassi, disciplina, cit., 42-45.

169 Sui piu recenti sviluppi e sull’andamento di questa proposta si rinvia a D.A. AMBROSELLI, Riflessioni a margine
dell'indagine conoscitiva sulla rappresentanza di interessi della XIX legislatura. La regolamentazione del fenomeno del 1obbying nei
rapporti tra decisore pubblico e gruppi di interesse, in Federalismi, n. 30, 2025.

170°Si segnala che alcune delle succitate proposte legislative sono passate all’esame in commissione, ma non hanno
ancora avuto esito.

71 Ci si riferisce in questa sede alla proposta, certamente encomiabile ma allo stato difficilmente realizzabile, in Q.
CAMERLENGO, Lobbies e processi di decisione pubblica, in F. RIGANO (a cura di), La Costituzione in officina. 11 primo intervento
urgente, Pavia University Press, Pavia, 2013, 48, laddove afferma la necessita di costituzionalizzare i gruppi di pressio-
ne e la loro disciplina legislativa inserendo un nuovo comma nell’art. 67 della legge fondamentale, con un conseguen-
te obbligo di dare seguito, ad opera del Parlamento, a tale previsione e affermando che anche a livello regionale gli
statuti e le leggi regionali dovrebbero tutti dettare un’apposita disciplina in materia.

172 Non a caso, quando si opera la comparazione, «(...) bisogna conoscere la dimensione storica, linguistica e cultura-
le dei Paesi oggetto di comparazione. Bisogna, cio¢, sapere entrare metodologicamente nelle realta giuridiche degli
altri per sapere cosa e come comparare. Perché il testo giuridico puo essere solo un significante, al fine di scoprire il
significato culturale e di mentalita che il testo rappresenta»: cosi, T.E. FROSINI (a cura di), Diritto pubblico comparato, il
Mulino, Bologna, 2019, 13.
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emerso con particolar evidenza in Italia a seguito del caso “Chiara Ferragni” — si puo sottolineare
I'impellenza di adottare una disciplina che sia normativa e legislativa di tali soggetti, che appaiono
come figure professionali autonome, del tutto peculiari rispetto agli altri componenti del mondo
dello spettacolo e dell’audiovisivo, che sfruttano la propria presenza online non solo per finalita
commerciali, ma anche e soprattutto per contribuire ad influenzare 'opinione pubblica.

Nonostante le tiepide innovazioni gia raggiunte, non si tratta di un apparato prescrittivo suffi-
ciente. E bene, infatti, notare come manchino delle disposizioni che vadano a sancire delle defini-
zioni precise e chiare su chi siano gli “influencers”, quali siano 1 vincoli che essi sono chiamati a ri-
spettare e soprattutto come debbano operare. Ai fini della presente disamina, inoltre, non si puo
ignorare che manchino delle regole in tema di trasparenza degli interessi protetti. E bene, infatti,
chiarire non solo a livello di pubblicita e sponsorizzazione, ma anche sotto il profilo delle in-
fluenze politiche e associative quali siano le Zssues tutelate.

Accanto a tali aspetti, si pone la seconda linea direttrice di intervento che, come si ¢ avuto
modo di accennare in premessa, consiste nella possibilita di adottare un’unica disciplina che tuteli
la trasparenza delle relazioni tra partiti, portatori di interesse, #fluencers ¢ pubblici decisori, garan-
tendo ai cittadini di avere uno sguardo privo di opacita sulle modalita con cui sono assunte le de-
terminazioni nel policy making process. In altri termini, non si andrebbero ad introdurre diverse di-
scipline per le tre categorie di attori summenzionati, ma si opterebbe per un unico testo, volto a
regolamentare uno specifico oggetto, ovverosia la trasparenza — che si traduce in garanzia di de-
mocraticita — del processo decisionale seguito, al fine di salvaguardare gli interessi dei cittadini.

Cio considerato ¢ bene, ora, verificare che tipo di processo decisionale possiamo rinvenire in
Italia e quali siano i “fenotipi” di democrazia riscontrabili nel nostro ordinamento. Chiaramente si
partira dall’assunto che ci troviamo in presenza di un modello rappresentativo, basato sul libero
mandato parlamentare ex art. 67 Cost., ma cio non toglie che, alla luce delle mutate condizioni
socio-politiche e delle innovazioni del digitale, si possa discorrere di nuovi strumenti di democra-
zia.

Partendo, quindi, dallimmagine della “rete” di sottosistemi autonomi che funzionano I'uno
nei confronti dell’altro come degli “ambienti” in continua interazione tra loro riemerge una con-
cezione della politica dominata dall’opinione pubblica, governata da partiti e gruppi di interesse,
che va ad influenzare cittadini e clientele. Si registra, ad ogni modo, una crescente complessita
sociale in cui 1 partiti non sono piu di centrale e primario rilievo. Essi, infatti, perdono di “consi-
stenza” a favore di altri soggetti, evidenziando, quindi, grazie alla c.d. teotia dei sistemi'”, una di-
stinzione tra “politica” e “diritto”. Queste due sfere appaiono, secondo questa impostazione, co-
me sistemi funzionali differenti e chiusi, dove il primo settore attiene a formazioni di comunica-
zione e di orientamento delle decisioni pubbliche e il secondo riguarda le disposizioni normative
impiegabili'™. Cio non toglie che proprio questa distinzione non risulta utile.

Non a caso, ad essa si ¢ risposto mediante approcci “realistici”, tra cui si annovera anche la

173 Alla base di alcune impostazioni di democrazia deliberativa.
174 J. HABERMAS, Fatti ¢ norme, cit., 376.
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teoria economico-democratica anfe delineata, che mette proprio in luce come la deliberazione sia
frutto anche di fattori “esterni” ed esogeni, esito di precise contingenze culturali'”.

Cio non toglie che tale definizione, che pare piu rispondente agli obiettivi della presente anali-
si, possa inserirsi non solo nell’ambito della democrazia deliberativa, ma possa anche coniugarsi
con la democrazia partecipativa. In altre parole, questa teoria vuole essenzialmente dimostrare
come l'aspetto decisionale inerente ai programmi pubblici sia da inserirsi nell’ambito delle condi-
zioni economiche di un Paese, dove interessi di varia natura, tipici di una societa stratificata e
complessa, entrano in gioco. In questo senso, stante la titolarita della decisione pubblica in capo
alle istituzioni statali, si richiede la partecipazione — istituzionalizzata mediante previsioni norma-
tive e regolamentari, siano esse di natura privata o meno — di altri centri di interesse, in cui i citta-
dini hanno la possibilita di “manifestare”, direttamente o indirettamente, il proprio pensiero.

E bene, ad ogni modo, notare come i meccanismi deliberativi, laddove impiegati in sporadici
esperimenti, abbiano dato pochi frutti. Alla luce, infatti, dei dati empirici presenti, ¢ dubbio se
effettivamente si sia assistito ad un incremento dell’efficacia politica, ovverosia la convinzione di
poter influire sul sistema politico. In alcuni casi, infatti, si riscontra un aumento di efficacia politi-
ca esterna, con cio intendendosi 'aumento della percezione delle istituzioni come sensibili e aper-
te alle richieste e ai bisogni dei cittadini, ma non di quella interna, consistente nella credenza di
poter incidere, attraverso la propria azione, sul processo politico'”®. In altri, la deliberazione sem-
bra agire solo sulla percezione di competenza relativa all’esperienza specifica, ma non sul senso di
efficacia politica globale'”.

Sembra, quindi, maggiormente rispondente pensare ad un modello di democrazia partecipati-
va, data la crisi attuale in cui versa la democrazia rappresentativa. Un possibile “antidoto”, infatti,
alla disaffezione della societa civile dalla politica e alla percepita distanza tra eletti ed elettori po-
trebbe essere costituito dall’ideazione di strumenti — normativamente imposti — di consultazione
tra portatori di interessi — siano essi partiti politici, lobbies o influencers — e cittadini.

Nel nostro ordinamento sono gia presenti alcuni istituti, di carattere eccezionale se cosi si puo
dire, di democrazia partecipativa. Tra questi possiamo annoverare I’azione popolare, I'esercizio
privato di pubblica funzione, I’assunzione volontaria e obbligatoria di pubblica funzione e, da ul-
timo, la partecipazione procedimentale. E, in particolare, quest’ultimo meccanismo che, di nuovo,
si ispira al principio della trasparenza'” e che consente, oggi, di coniugare nel sistema giuridico
italiano l’istanza partecipativa con la democrazia rappresentativa, integrandola e completandola'”.

A tutti questi elementi — di carattere normativo/prescrittivo — debbono unirsi altri due aspetti.
In primo luogo, si deve tutelare, anche mediante previsioni legislative, un adeguato sistema di in-
formazione, che sia in grado di incidere sui processi decisionali interni. In seconda istanza, si deve

175 Tyi, 377.

176 T'. NABATCHI, Deliberative democracy: The effects of participation on political efficay, Indiana University, 2007.

177 MLE. MORRELL, De/iberation, democratic decision-mafking and internal political efficacy, in Political Behavior, n. 1, 2005, 49-69.
178 In tema di traspatenza amministrativa si rinvia a quanto prevede l'art. 5, c. 2, d.lgs. n. 33/2013, come sostituito dal
dlgs. n. 97/2016.

179 Cfr. B. SORDI, L. MANNORI, Storia del diritto ammunistrative, Laterza, Roma-Bari, 2001, 469.
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guardare all’elemento culturale, che passi da e attraverso i cittadini e coloro che agiscono nelle
istituzioni, ai piu diversi livelli, al fine di comprendere 'importanza del pluralismo e del confronto
— dialettico e democratico — di voci ed opinioni, spesso dissimili tra loro'™.

Proprio sotto quest’ultimo versante la democrazia partecipativa risulta centrale, dal momento
che permette ai cittadini di prendere parte, appunto, al policy making process, contribuendo cosi alla
definizione degli obiettivi e dei programmi pubblici che pure li riguardano, unitamente ai tradi-
zionali istituti di democrazia diretta e della democrazia rappresentativa. Tale coinvolgimento puo
avvenire nei piu diversi luoghi e nei piu diversi contesti, laddove si evidenzia, comunque, un
“centro d’interessi qualificato” idoneo a presentare delle Zsszes al pubblico decisore'™.

A conferma di tale impostazione si pone pure autorevole dottrina, che ravvisa, accanto ai mo-

delli tradizionali di democrazia partecipativa182

, anche nuovi metodi, ispirati ad un complesso di
disposizioni costituzionali, ovverosia gli artt. 1, 2, 3, 18 e 49 Cost., dando luogo ad un vero e pro-
prio diritto alla partecipazione, da intendersi come diritto strumentale rispetto al perseguimento

di altri beni giuridici nell’ambito di un coinvolgimento nel processo decisionale'®

. Cio non toglie
che, per aversi un’effettiva realizzazione della suddetta metodologia, si devono tenere presenti
alcuni principi e regole procedurali essenziali, tra cui spicca il rispetto dell’'uguaglianza sostanziale
di cui all’art. 3, c. 2 Cost., seppure con modalita “flessibili”’, capaci di adattarsi a ciascuna specifica
situazione e ad ogni contesto'®, senza dimenticare una speciale attenzione ai singoli nella ricerca
del consenso'®.

Tutto cio premesso, si possono ravvisare alcuni principi consustanziali alla democrazia parte-
cipativa, ovverosia il valore dell'inclusione, consentendo a tutti 1 portatori di interesse di parteci-
pare al processo decisionale in termini di zsegoria, come eguaglianza delle condizioni di partenza;
I'impegno delle istituzioni nella stessa procedura, con vincoli di trasparenza delle informazioni, la
garanzia della presenza fisica dei portatori di interesse nelle stanze del potere, il principio di leale
collaborazione, il riconoscimento e il rispetto della societa e delle sue istanze; il principio di con-
tinuita nell’ambito della partecipazione al procedimento, per contribuire in ogni szp della forma-

180 Argomenta in tal senso con specifico riferimento ai partiti politici E. ROSSI, La democrazia interna nei partiti politici,
cit, 19-20, ma si ritiene che tali considerazioni possano essere estese anche nei confronti degli altri soggetti
dell’ordinamento qui considerati, come le /obbies e gli influencers.

181 P. BILANCIA, Crisi nella democrazia rappresentativa e aperture a nuove istanze di partecipazione democratica, in Federalismi, n.
speciale 1, 2017. Un coinvolgimento “qualificato” si ha in tutti questi casi, ma certamente quello piu indagato riguar-
da i partiti, che debbono rispettare il principio di trasparenza e garantire la partecipazione attiva dei cittadini, data la
rilevanza pubblicistica di tali soggetti, come rammenta C. MORTATI, Concetto ¢ fungione dei partiti politici, in Quaderni di
ricerca, s. 1, 1949, 13, quando afferma che il legislatore puo e deve limitarsi a dettare norme generali sui partiti senza
invaderne I'autonomia organizzativa con prescrizioni eccessivamente stringenti.

182 U. ALLEGRETTI, Democragia partecipativa e processi di democratizgazione, Relazione generale al Convegno “La democrazia
partecipativa in Italia e in Europa: esperienze e prospettive”, in Issuelab, 14-16.

183 S. LIETO, 1/ diritto di partecipazione tra antorita e liberta, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 2012, 27-29 e pure A.
LUCARELLL, Partecipazione e democrazia: dalla necessita di partecipare al diritto di partecipare, Relazione alla Giornata in ricor-
do di Lorenzo Tomatis. Cangerogenesi ambientale. 11 contributo della scienza medica alla risoluzione dei problemi di inguinamento
ambientale, Roma, 4 novembre 2008, in ID., Beni comuni. Dalla teoria all'azione politica, Dissensi, Viareggio, 2011, 220.

184 A. VALASTRO, Partecipazione, politiche pubbliche, diritti, in Astrid online, 16.

185 R. BIFULCO, Democragia deliberativa e principio di realtd, in Federalismi, n. speciale “Democrazia diretta vs democrazia
rappresentativa”, n. 1, 2017.
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zione dei piani e dei programmi; la tutela di una discussione autentica; 'effettiva influenza sul
processo deliberativo e, da ultimo, un costante monitoraggio da parte del popolo, sia durante
Pattivita sia ex post, in sede di controllo del rendimento del percorso partecipativo e di realizzazio-
ne della decisione assunta'™.

Si deve, ad ogni modo, ravvisare un punto di contatto tra tale impostazione e la democrazia
deliberativa, proprio perché il momento della deliberazione assume centrale rilievo in entrambi i
suddetti casi, con cio determinando un’ulteriore questione, consistente nella compatibilita tra il
modello rappresentativo e queste innovative teoriche, senza concepire alcuna sostituzione del
principio del mandato con la partecipazione o la deliberazione'”.

Tutto cio premesso, si puo ritenere che solo la democrazia partecipativa risulti funzionale e,
anzi, un utile e incoraggiabile completamento della democrazia rappresentativa, al fine di correg-
gerne le disfunzionalita. Tale meccanismo, infatti, sarebbe utile a dare vita ad una «ulteriore de-
mocratizzazione della democrazia, di questa realta cioe¢ sempre incompiuta, sempre piena di pro-

blemi, sempre da migliorare e conquistare»'™

. Cio puo avvenire, a ben vedere, gia mediante gli
elementi esistenti, come la partecipazione nelle procedure amministrative anche e soprattutto
nell’ambito della pianificazione e della programmazione, ma certamente anche tali strumenti po-
trebbero essere ulteriormente implementati.

In una dimensione di questo genere si andrebbe a creare anche un nuovo ruolo dei cittadini,
che diverrebbero attori del policy making process e non solo meri spettatori, influenzando le deter-
minazioni di partiti, gruppi di pressione e influencers mediante le loro interazioni con tali soggetti
e recependo, altresi, in un rapporto biunivoco, le loro scelte e preferenze. Si tratta, a ben vedere,
di una relazione di interscambio continua, che vede la societa civile divenire partecipante, destina-
taria e recettrice dell’intero apparato decisionale. Si puo, quindi, mettere in luce che «c’¢ un rap-
porto di contiguita tra queste tre forme di democrazia, non di alternativitar, con cié comportando
che la doro contemporanea presenza nel tessuto giuridico e istituzionale di un ordinamento arric-
chisce il tasso di democrazia»'®.

Non si puo raggiungere la medesima conclusione se osserviamo la democrazia deliberativa
che, per il suo precipuo funzionamento, sembra incompatibile con il modello rappresentativo,
che si basa su forme di “mandato”, come la negoziazione e il voto. Non stupisce, dunque, che
ampia dottrina abbia definito tale meccanismo come un «ideale normativo» cui tendere, senza
pretenderne una concreta applicazione. Si tratterebbe, quindi, di un «modello astratto, un princi-
pio regolativo rispetto al quale andrebbe misurato (...) il livello della democrazia di un Paese»™".

In Italia vi sono stati pochi esempi concreti di applicazione di meccanismi o istituti di demo-

crazia deliberativa.

186 Su tutti questi elementi si diffonde P. VILLASCHI, Rappresentante e rappresentato al tempo della rivoluzione digitale, Giap-
pichelli, Totino, 2024, 58-64.

187 Cosl, U. ALLEGRETTL, La democrazia partecipativa in Italia e in Europa, cit., 2-4.

188 U. ALLEGRETTL, La democragia partecipativa in Italia e in Eurgpa, cit., 4.

189 R. BIFULCO, Democrazia deliberativa e democrazia partecipativa, in Astrid online, 7.

190 R. BIFULCO, Democrazia deliberativa e principio di realta, cit., 9.
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Ad ogni modo, un’innovazione centrale si ¢ avuta con la legge regionale della Regione Tosca-
na n. 69/2007, in tema di “Norme sulla promozione della partecipazione alla elaborazione delle
politiche regionali e locali”, con cui si ¢ dato atto della creazione di un’Autorita regionale per la
promozione e la garanzia della partecipazione, meccanismo principe per aprire la discussione
pubblica alla comunita locale, senza intermediazioni di partiti o di altri portatori di interesse, co-
me 1 lobbisti. Si tratta di un case study di non poco conto, che ha avuto il pregio di mettere in luce
la crescente importanza di un meccanismo — piu diretto e “disintermediato” — tra rappresentanti e
rappresentati, al fine di sentire le opinioni di associazioni e cittadini nello stesso policy making pro-
cess”!, anche se ha scontato una pressoché inesistente concretizzazione.

Accanto a cio, sono state create pure alcune “giurie dei cittadini”, che sono, pero, rimaste
esperienze isolate nel panorama normativo e sociale italiano'”.

In questa dimensione, dunque, nonostante le buone intenzioni di partenza, ¢ bene notare co-
me si tratti di istituti che faticano a calarsi nella realta fattuale. Per quanto, infatti, siano delineati
in prescrizioni legislative, non trovano un effettivo riscontro nella dimensione culturale del Paese,
restando per lo piu un “modello” appunto, che puo e dovrebbe valere come mero «principio re-
golativo che in parte aspira a concrete applicazioni e in parte vuole essere una pietra di paragone
verso cui tutti i processi decisionali pubblici — siano essi quelli che si svolgono all'interno delle
assemblee parlamentari ovvero all'interno di procedimenti amministrativi o giurisdizionali — do-
vrebbero tendere»'”.

Da qui, si deve sostenere 'importanza dell’elemento partecipativo al fine di rivitalizzare il cir-
cuito democratico e rinsaldare il legame fiduciario tra cittadinanza, istituzioni e “corpi intermedi”,
che, nel contesto digitale attuale, sono rappresentati non solo dai partiti e dalle /obbies, ma anche
dagli znfluencers.

Per queste ragioni, si puo ben evidenziare 'importanza dell’apertura all’altro, all’esterno, al di-
verso, al confronto, al dialogo. Cio emerge dapprima nella realta politica, ma puo essere sicura-
mente traslato in altri contesti. Basti pensare alle parole dell’ex Presidente degli Stati Uniti Barack
Obama che, nella sua autobiografia, ha raccontato la propria esperienza nei seguenti termini:
«Con il tempo (...) imparai a focalizzarmi sull’ascolto. E piu ascoltavo, piu la gente si apriva. Le
persone mi raccontavano come ci si sentiva a vedersi licenziati dopo una vita di lavoro, o a veder-
si pignorare la casa o a dover vendere la fattoria di famiglia. (...) I comizi divennero sempre me-
no un elenco di mie posizioni su alcuni temi e sempre pit una cronaca di queste voci disparate, di

194

questo coro di americani (...)» ', aggiungendo «E poi via, verso un’altra cittadina, con la consa-

191 Cost testimonia A. FLORIDIA, La democrazia deliberativa, dalla teoria alle procedure. 1/ caso della legge regionale toscana sulla
partecipazione, in Le istituzioni del Federalismo, n. 5, 2007.

192 Anche sulle “giurie dei cittadini”, la letteratura ¢ oramai molto vasta: il piu recente contributo viene dalla Francia
(Y. SINTOMER, J. DE MAILLARD, The limits to local participation and deliberation in the French ‘politique de la ville’, in Enropean
Journal of Polical Research, vol. 46, 2007, 503-529). Si vedano anche N. CROSBY, D. NETHERCUT, Creating a Trustworthy
Voice of the People, in J. GASTIL, P. LEVINE (a cura di), The Deliberative Democracy Handbook. Strategies for Effective Civic
Engagement in the 21" Century, Josey Mass, San Francisco, 2005, 111-119. Sui primi sperimenti di giurie in Italia, si ve-
dano L. BOBBIO, S. RAVAZZI, Cittadini comuni e decisioni pubbliche. 1. esperienza di nuna ginria di cittadini, in Studi organizzativi,
n. 2, 2006, 89-112., oltre a L. BOBBIO, R. LEWANSKI, I. ROMANO, D. GIANNETTI, N. CROSBY, Five Responses to Carson
on Citizen Juries in Italy, in Journal of Public Deliberation, n. 2, 2006 e S. RAVAZZI, N. PODESTA, A. CHIARL, Una ginria di
cittadint, Dipartimento di studi politici, Working paper n. 7, Torino, 2006.

193 R. BIFULCO, Democrazia deliberativa e principio di realtd, cit., 9-10.

194 B. OBAMA, Una terra promessa, Garzanti, Milano, 2020, 68.
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pevolezza di raccontare una storia vera, reale, e con la convinzione che la mia campagna non fos-
se piu una questione puramente personale: era come se fossi diventato un semplice canale attra-
verso cul le persone potevano riconoscere il valore delle proprie storie — e il proprio valore — e
condividetlo con gli altri»'”.

Da qui, emerge un dato fondamentale, ovverosia la centralita del mettersi a disposizione e a
servizio degli altri, soprattutto quando si ¢ parte di un “corpo intermedio”, volto a rappresentare
e portare nelle istituzioni zssues della societa civile. Tenere conto della pluralita di voci, mediante
strumenti di apertura e di partecipazione trasparente, ¢, dunque, un passo centrale e ineludibile,
un elemento di cui dovrebbero armarsi tutti 1 tre attori principali nella scena del policy making pro-
cess.

I partiti, le lobbies e gli influencers, quindi, sono obbligati a consultare il piu possibile la cittadi-
nanza, al fine di tutelarne e rispecchiarne realmente interessi e valori, consapevoli che, dato il loro
ruolo di mediatori, sono un tassello fondamentale del circuito democratico tutto'”.

Del resto, «da un grande potere derivano grandi responsabilita», per i partiti, le lobbies e gli in-
Sluencers.

Abstract [It]: Nell’ordinamento italiano contemporaneo, profondamente influenzato
dall’evoluzione digitale, ai corpi intermedi “tradizionali”, quali partiti e Jobbies, si uniscono
gli influencers, tutti e tre attori centrali nel policy making process a “rete”. In particolare, tutti
recepiscono e influenzano, in una dinamica bidirezionale, le issues dei cittadini. Da qui,
I'importanza della garanzia di democrazia interna a tutte le suddette formazioni e di tra-
sparenza di ognuno di questi soggetti. Delineata la cornice normativa e giurisprudenziale
di riferimento, ci si interroga sull’opportunita — financo necessita — di addivenire ad una
legislazione di settore per costoro.

Title: “With great power comes great responsibility”: parties, lobbies and influencers as tools
within the policy making process in the Italian constitutional system

Abstract [En]: In the contemporary Italian legal system, profoundly influenced by digital
evolution, “traditional” intermediary bodies, such as political parties and lobbies, are
joined by influencers, all three of them as key players in the “networked” policy making
process. In particular, they all perceive and influence citizens’ issues in a two-way dynam-
ic. Hence, the importance of ensuring internal democracy within all of these groups and
transparency for each of these entities. Having outlined the legislative and jurisprudential
framework, we have to deal with the appropriateness — or even necessity — of developing
a specific legislation for the above mentioned subjects.

195 Ipz, 69.

196 Tale esigenza, soprattutto se tiferita ai pattiti, primari interlocutori del comune sentite, ¢ espressa chiaramente da
S. CASSESE, La svolta. Dialoghi sulla politica che cambia, il Mulino, Bologna, 2019, 161: «(...) la legge di un Parlamento
lontano deve vincolare ’azione di una comunita, o non deve essere quest’ultima che decide su cio che la riguarda?».
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Tra marcia Radetzky e “cupio dissolvi”: il dilemma del’Europa

Benché 'Unione europea attraversi uno dei periodi piu difficili della sua storia e benché sia espo-
sta a minacce senza precedenti, sono francamente ingenerose le valutazioni di chi ritiene che essa
sia “in coma”, se non, addirittura, “ridotta al ridicolo”, impegnando le sue energie su temi come
le gabbie per le galline da uova o I'inscindibilita dei tappi dalle bottiglie di plastica.

Giudizi cosi sommari sembrano dimenticare alcuni dati (tutto sommato, abbastanza banali) che
non ¢ inutile passare in rapida rassegna.

I dato di pit immediata evidenza ¢ costituito dal fatto che 'Unione insiste su una delle aree del
mondo in cui si registra la piu alta qualita di vita.

Cio ha anzitutto una causa di ordine costituzionale. Mi riferisco all’accoglimento del modello del-
lo Stato costituzionale, nell’accezione illustrata da Peter Hiberle: dello Stato, cioe, in cui le istitu-
zioni della rappresentanza politica convivono con i presidi dello Stato di diritto, con le prestazioni
dello Stato sociale (si pensi al sistema del we/fare) e con un’articolazione pluralistica supportata dal-
la tutela delle multiformi aggregazioni enucleantisi nel corpo della societa: formazioni religiose,
linguistiche, territoriali, politiche, culturali, etc. Tale modello costituisce una conquista di civilta,
stratificatasi faticosamente nei secoli, la quale rende un incontestabile privilegio il vivere nel pezzo
di mondo dove si ¢ affermato. Esso ¢ riconducibile all’evoluzione costituzionale sviluppatasi negli
Stati del mondo occidentale e — come noto — ispira 'impianto fondamentale dell’ordinamento
europeo.

A cio ¢ da aggiungere che listituzione oggi denominata Unione europea contribuisce, in modo
determinante, al miglioramento delle condizioni di vita dei suoi cittadini. A cominciare dal lungo
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periodo di pace che il processo di integrazione ha garantito a un territorio che ¢ stato per secoli
teatro di conflitti spaventosi.

Non va, poi, dimenticato che I’estensione geografica del’'Unione, la sua consistenza demografica
e il volume della sua economia la mettono in condizione di affrontare, in modo innegabilmente
piu efficace di quanto possano fare gli Stati membri, le maggiori sfide con cui deve confrontarsi il
mondo contemporaneo: la rivoluzione digitale e la crisi ambientale. Le quali richiedono un ap-
proccio almeno continentale. Le azioni europee intraprese a tal fine: dal codice della pratica della
disinformazione, alla protezione dei dati personali, alla stessa inscindibilita dei tappi dalle bottiglie
di plastica, che tanta divertita sufficienza provoca in osservatori disattenti, sono tasselli di un
formidabile apparato di tutele a favore dei cittadini.

Ma non ¢ tutto.

Sono, infatti, innumerevoli gli aspetti della vita degli europei che traggono vantaggio dall’'Unione.
Basti ricordare il ruolo centrale che questa assume nella garanzia dell’equilibrio economico, nella
salvaguardia di un mercato concorrenziale, nella sicurezza di alimenti e prodotti, nella tutela della
salute e in quella dei consumatori, con misure che possono sembrare eccessivamente minute (e
talora lo sono), ma che creano una rete di protezione priva di eguali al mondo.

Tutto questo concorre, tra Paltro, alla crescente europeizzazione dei cittadini del continente, a
cominciare dalle giovani generazioni. Basti pensare che, a quanto risulta da uno studio patrocina-
to dalla Commissione europea nel 2014, il 27% degli studenti Erasmus — piu di un quarto —
avrebbe incontrato il proprio attuale partner durante il periodo di studio all’estero. D’altro lato, ¢
significativamente elevato (piu di un milione dal 1987) il numero di europei nati da tali unioni.

E, inoltre, da ritenere che siano pochi i cittadini del continente disposti a ritornare all’Europa del-
le frontiere, dei passaporti e delle monete distinte: ad un’Europa la cui riesumazione non dovreb-
be pertanto rientrare tra gli scenari piu prevedibili.

Cio non significa che tutto vada per il meglio. Non mi riferisco tanto al contenuto delle decisioni
concretamente adottate dall’Unione europea, che, in quanto decisioni politiche, sono, ovviamen-
te, politicamente criticabili. Mi riferisco ad elementi di carattere strutturale, come la farraginosita
dei processi di decisione in ambiti cruciali e come, soprattutto, 'impatto paralizzante della regola
dell’'unanimita. I superamento della quale costituisce 'imprescindibile condizione di una evolu-
zione in senso federale (ad avviso dello scrivente, auspicabile). Com’¢ noto, infatti, ¢ stata proprio
’archiviazione di tale regola a segnare la nascita delle prime Federazioni storiche (con passaggio
dalla logica internazionalistica, propria degli assetti confederali, a quella maggioritaria, che fa delle
Federazioni degli autentici Stati).

Ma non sono questi 1 soli elementi critici.

In particolare, ai fattori di crisi endogeni (a quelli, cioe, interni al’'Unione) si accompagnano delle
minacce di ordine esogeno.

La prima tra queste si lega all’assetto istituzionale degli Stati membri, alcuni dei quali abbandona-
no il modello dello Stato costituzionale europeo (che ¢ un modello democratico-liberale) per ab-
bracciare modelli, bensi democratici (o ancora democratici), ma illiberali.

La crescente estensione del fenomeno rappresenta una sfida mortale per 'Unione, non solo per-
ché alla democrazia illiberale normalmente si accompagna un approccio di tipo “sovranista” (il
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quale dichiaratamente collide con quella “unione sempre piu stretta tra i popoli del’Europa”, non
a caso, evocata dall’articolo 1 TUE), ma anche — e soprattutto — per la ragione che lo svuotamen-
to delle garanzie in cui prende corpo lo Stato di diritto colpisce al cuore il sistema di valori su cui
I'UE “si fonda”, il quale trova la propria enunciazione esplicita nell’articolo 2 del medesimo Trat-
tato. Cio — tra l'altro — fa venir meno la necessaria precondizione dell'integrazione tra gli apparati
europei e quelli nazionali, che costituisce uno dei tratti piu originali dell’Unione. Tale integrazione
comporta — ad esempio — che 1 giudici nazionali siano anche giudici europei. Con la conseguenza
che la loro indipendenza corrisponde a un precipuo interesse dell’Unione.

L’altra minaccia esogena con cui 'Europa deve fare i conti ¢ rappresentata da un quadro geopoli-
tico oggettivamente ostile a un attore, come la nostra Unione, il cui rafforzamento politico altere-
rebbe, in modo rilevante, I'equilibrio che si sta profilando tra le entita imperiali che intendono
spartirsi il mondo.

E superfluo, in questa sede, ricordare le numerose manifestazioni di questo stato di cose. C’¢, tut-
tavia, un elemento che non puo non menzionarsi: la portata destabilizzante della situazione de-
terminatasi, a seguito delle ultime elezioni presidenziali, nel Paese che ha tenuto a battesimo lo
Stato moderno (nel segno delle “verita” considerate se/f-evident dalla sua orgogliosa dichiarazione
d’indipendenza). II quale, dalla fine della seconda guerra mondiale, ha anche rappresentato
'architrave di un mondo che trovava, in quelle “verita”, il proprio fondamentale #bi consistam.
Ora, in quel grande Paese, a ritmo incalzante, vengono messi in discussione i maggiori capisaldi
del modello costituzionale che, fino a poco tempo fa, si denominava “occidentale”. Si pensi, in
primo luogo, alla divisione dei poteri (messa in crisi dall’infinita sequela di “ordini esecutivi” che
si susseguono a getto continuo e dall’ostentata insofferenza nei confronti delle istanze indipen-
denti e dei poteri di controllo). Si pensi, inoltre, alla separazione tra interesse pubblico interessi
privati, il cui venir meno tende, nei rapporti esterni, a soppiantare il ruolo del diritto internaziona-
le e delle organizzazioni costruite sulla sua base, conferendo una portata pervasiva alla logica del
business. Con specifico riferimento al’Europa, tra le espressioni del nuovo corso statunitense va
annoverata la sempre minore disponibilita a finanziare e supportare la sicurezza del nostro conti-
nente. Il che pone, in primo piano, lo spinosissimo (e non piu eludibile) tema della difesa comu-
ne.

Oggi non siamo in grado di affermare se le dinamiche appena ricordate siano destinate ad essere
irreversibili o se le risorse della democrazia americana e del pluralismo che innerva la societa di
quel Paese renderanno la situazione attuale una fase transitoria, da archiviare. Sia detto, comun-
que, di passaggio che, in materia di difesa, neanche 'avvento di una nuova Amministrazione ren-
de verosimile il ripristino di una distribuzione dei pesi tanto squilibrata a favore dell’Europa
quanto quella precedente.

Un punto, perd, non puo sfuggire: i termini ideologici dei conflitti che attualmente dominano le
dinamiche mondiali. I quali vedono, su fronti contrapposti, da un lato, le autocrazie e gli Stati di
democrazia illiberale, dall’altro, le liberal-democrazie, le quali, nel nostro continente, trovano
nell’Unione europea un irrinunciabile presidio.

In questa chiave, tra I'altro, va letta la guerra che attualmente si combatte ai confini della nostra
Unione: una guerra che sarebbe fuorviante ridurre a una disputa di carattere solo territoriale. La
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posta in gioco ¢ costituita dal modello dello Stato costituzionale di stampo europeo, che gli eroici
patrioti ucraini difendono a prezzo di sacrifici indicibili. D’altra parte, anche nell’Unione europea,
se andiamo al cuore della questione, la contesa fondamentale tra gli Stati che la compongono e tra
le forze politiche rappresentate nel suo Parlamento, affonda le sue radici su visioni del mondo
inconciliabili. E ha, in ultima analisi, ad oggetto il destino dello Stato costituzionale.

Se si ha consapevolezza di tutto cio, ci si rende agevolmente conto che lalternativa che
all’Unione e agli Stati membri si pone ¢ quella tra la difesa del patrimonio di valori che costituisce
il portato piu profondo dell’eredita costituzionale europea e la resa incondizionata alle forze in-
terne ed esterne che ne minacciano la sopravvivenza. L alternativa ¢, ciog, tra la marcia Radetzky
e il eupio dissolvi.

Il fatto che, allo stato attuale, la regola dell’unanimita non renda praticabile la radicale modifica
dei trattati che sarebbe necessaria al suo superamento non sembra un ostacolo assoluto
all’impulso di cui ¢’¢ bisogno.

E vero che la presenza di tale regola rischia di “disarmare” I'UE, privando di efficacia deterrente
il dispositivo di cui i trattati la dotano per reagire alla violazione dei “valori di cui all’articolo 27. 11
procedimento all'uopo previsto dall’articolo 7 TUE, infatti, richiede la deliberazione unanime del
Consiglio. La quale ¢ possibile solo se lo Stato nei cui confronti esso viene attivato non possa
contare sull’appoggio di alcun altro Stato membro.

Tuttavia, la circostanza che 1 trattati — e quindi anche il dispositivo di cui all’articolo 7 — siano stati
adottati in una situazione lontana anni luce dall’attuale e il fatto che oggi rischino di esser messi in
seria discussione i valori su cui si fonda 'Unione e la stessa sopravvivenza di questa possono giu-
stificare riletture attualizzanti della disciplina pattizia: riletture. le quali consentano, in qualche
modo, di neutralizzare il veto di Stati che, ponendosi in contrasto con quei valori e violando il
principio di solidarieta, sottopongano I’"Unione a un rischio esistenziale. Le vie a tal fine percorri-
bili sono state recentemente illustrate da Armin von Bogdandy e da Maria Serena Rossi.

La stessa Unione, peraltro, non ¢ insensibile al problema, come conferma I’'accordo a 26, in mate-
ria di sostegno all’'Ucraina, che, nel marzo 2025, ha permesso di bypassare la posizione contraria
dell’'Ungheria. Si tratta di una strada non dissimile da quella, da tempo, additata da Mario Draghi,
il quale, anche nel discorso di Oviedo dell’ottobre 2025, ha fatto riferimento alla costruzione dal
basso di un federalismo di tipo “pragmatico”. Ovviamente, con chi ci sta.

Abstract [It]: I’Unione europea insiste su una delle aree del mondo in cui si registra la piu
alta qualita di vita. Tra le cause di questa situazione figurano: il modello dello “Stato costitu-
zionale”; un periodo di pace tra gli Stati che la compongono che dura ininterrottamente dalla
fine della seconda guerra mondiale, la “massa critica” che le consente di affrontare, meglio
degli Stati, le maggiori stide del mondo contemporaneo (la sfida ambientale quella digitale),
un formidabile apparato di tutele a favore di cittadini europei, privo di eguali al mondo. Cio
contribuisce alla “europeizzazione” dei suoi cittadini, sempre meno disposti al “ritorno al
passato”, con riesumazione delle frontiere interne e delle divise nazionale.
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Questo non significa che tutto vada per il meglio. ’Unione europea, infatti, da un lato, ¢ in-
debolita dalla forza paralizzante del principio dell’'unanimita in ambiti cruciali, d’altro lato,
deve fronteggiare alcune minacce che provengono dall’esterno.

La prima minaccia ¢ costituita dall’assetto costituzionale degli Stati membri, alcuni dei quali,
abbandonando la democrazia liberale, mettono seriamente in crisi la coesione dell’'Unione.
L’altra minaccia deriva da un quadro geopolitico popolato da entita “imperiali” che intendo-
no spartirsi il mondo, le quali, ovviamente, non hanno alcun interesse al rafforzamento
dell’Europa.

In questo contesto si inserisce la portata destabilizzante delle ultime elezioni presidenziali sta-
tunitensi. Le quali, tra I’altro, hanno evidenziato la sempre minore disponibilita degli USA a
finanziare e supportare la sicurezza dell’Europa.

L’elemento che fa da sfondo alle dinamiche in corso ¢ un conflitto di ordine ideologico. La
contrapposizione sempre pitt marcata tra le autocrazie e le democrazie illiberali, da un lato, e
le democrazie liberali, dall’altro, evidenzia, infatti, la tensione tra due inconciliabili visioni del
mondo e mette in discussione la sopravvivenza dello Stato costituzionale di stampo europeo
e dei valori che ne sono alla base.

Per queste ragioni al’Europa si pone un dilemma ineludibile: o difendere la propria identita
costituzionale o arrendersi alle forze che ne mettono in pericolo la sopravvivenza.

Title: Between the Radetzky March and “cupio dissolve”: Europe’s dilemma
Abstract [En]: The European Union occupies one of the world's regions with the highest
quality of life. The causes of this situation include: the "constitutional state" model; a period
of uninterrupted peace among its member states since the end of the Second World War; the
"critical mass" that allows it to address the major challenges of the contemporary world (the
environmental and digital challenges) better than individual States; and a formidable system
of protections for European citizens, unparalleled anywhere in the world. This contributes to
the "Europeanization" of its citizens, who are increasingly unwilling to "return to the past,"
with the resurrection of internal borders and national currencies.

This does not mean that everything is going smoothly. The European Union, on the one
hand, is weakened by the paralyzing force of the principle of unanimity in crucial areas; on
the other, must face threats from outside.

The first threat is posed by the constitutional structure of the member states, some of which,
by abandoning liberal democracy, are seriously undermining the cohesion of the Union.

The other threat stems from a geopolitical framework populated by "imperial" entities intent
on dividing up the world, which, obviously, have no interest in strengthening Europe.

The destabilizing impact of the recent US presidential elections fits into this context. These
elections, among other things, highlighted the US's diminishing willingness to finance and
support Europe's security.

The underlying factor behind the ongoing dynamics is an ideological conflict. The increasin-
gly marked opposition between autocracies and illiberal democracies, on the one hand, and
liberal democracies, on the other, highlights the tension between two opposing worldviews
and calls into question the survival of the European-style constitutional state and the values
that underpin it.

For these reasons, Europe faces an inescapable dilemma: either defend its constitutional
identity or surrender to the forces that threaten its survival.

Parole chiave: Rete di protezione dei cittadini UE— Principio dell’'unanimita — Democrazie
illiberali — Presidenza Trump — Interpretazione evolutiva dei trattati — Federalismo
“pragmatico”.

Keywords: EU Citizens’ Safety Net — Unanimity Principle — Illiberal Democracies — Trump
Presidency — Evolutionary Interpretation of Treaties — “Pragmatic” Federalism.
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