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Presentazione

EMANUELE ROSSI”

 

Da qualche giorno,il sito di Forum di Quaderni costituzionali — Rassegna ha una

nuovaveste grafica, realizzata per migliorarnela fruibilita e per offrire agli autori

e ai lettori una cornice funzionale e intuitiva.

Sono state introdotte cinque sezioni tematiche, denominate Obiettivi, all’in-

terno delle quali verranno raccolti i contributi pubblicati: “Principi, diritti e do-

veri”, “Istituzioni”, “Fonti del diritto”, “Europa” e “Corti costituzionali e giurisdi-

zioni”. Inoltre, la sezione tradizionalmente dedicata alle autorecensioni diventa

parte di una pit ampia rubrica dedicata alle novita editoriali, in cui troveranno

posto ancherecensionidi libri di interesse per gli studiosi di diritto pubblico e di

diritto comparato.

Gli scritti inviati alla redazione, superata una valutazione da parte della reda-

zione e un processo di single blind review, vengonoripartiti fra gli Obiettivi indi-

cati. E stato modificato ancheil modello di formattazione degli scritti, avendo sem-

pre di mira la semplicita di fruizione e di circolazione nella comunita scientifica.

Unaltro importante cambiamento riguarda la fascicolazione della rivista. I con-

tributi, resi comunque disponibili sul sito della rivista appena possibile, saranno

successivamente raccolti in un fascicolo trimestrale.

La newsletter, contenente l’indice di ciascun fascicolo, verra tempestivamente

inviata agli iscritti: oltre a cid, non mancheremodi informarei lettori, pit o meno

a meta del tempo che separa unfascicolo dall’altro, delle novita apparse sul sito e

di iniziative scientificherilevanti.

Per chi volesse approfondire la conoscenza dei meccanismi di funzionamento

della rivista, é disponibile sul sito il regolamento della rivista.

Il presente fascicolo, che costituisce il primo di questa nuova versionedella Rivista,

contiene ben 40 contributi, su diversi temi del diritto costituzionale e pubblico. In

particolare si segnalano alcuni lavori dedicati alle implicazioni giuridiche (e gius-

pubblicistiche in particolare) dell’emergenza Coronavirus, con specifico riferi-

mento all’assetto delle fonti del diritto e all’articolazione territoriale dell’ordina-

mento giuridico. Si tratta di un tema sul quale ampio il dibattito nelle riviste

scientifiche (e non potrebbe essere diversamente), e che sicuramente continuera

“ Professore ordinario di Diritto costituzionale nella Scuola superiore di studi universi-

tari e di perfezionamento “Sant’Anna”, Pisa. Indirizzo mail: emanuele.rossi@santanna-

pisa.it.

© Forum di Quaderni Costituzionali Rassegna — ISSN 2281-2113

mailto:emanuele.rossi@santannapisa.it
mailto:emanuele.rossi@santannapisa.it


VUl

nei prossimi mesi. L’auspicio, ed ancheil nostro impegno, é che anche su questi

aspetti la Rivista possa svolgere quel ruolo di dibattito e di confronto vivace ma

rigoroso che ha sin qui svolto: grazie soprattutto al felice impulso iniziale di Ro-

berto Bin ed alla fondamentale opera del suo successorealla direzione, il collega

Tommaso F. Giupponi.

Nel dibattito sugli effetti giuridici del Covid auspichiamo in particolare che

venga posta attenzione, oltre cheai riflessi sugli assetti istituzionali presenti, anche

alle conseguenze “di sistema” che esso produrra sulla vita delle collettivita. Cre-

diamo che sia un impegno che dobbiamo assumerci in questo momento di diffi-

colta, come esattamente settant’anni fa ammoniva Giuseppe Capograssi: “Bisogna

registrare e non far passare inosservatele partite di morte, ma bisogna riconoscere

che c’é anche questa partita di vita e di verita nella trepida e complessa ambiguita

della nostra epoca”.
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1.  Il dato normativo 

La discriminazione era nota da tempo. Il regime fiscale dei contributi e delle pre-
stazioni dei fondi di previdenza complementare del pubblico impiego era diffe-
rente da quello applicabile ai fondi di previdenza complementare dell’impiego pri-
vato: diversi i limiti di deducibilità fiscale dei contributi versati dai lavoratori1; di-
versa la tassazione del reddito da prestazioni erogate dal fondo, siano esse in forma 
di rendita, capitale o riscatto2. 

Non era comunque chiaro se e quanto questa discriminazione fosse stata con-
sapevolmente voluta dal legislatore. La Legge n. 243/2004 aveva delegato il go-
verno a riscrivere nel suo complesso il sistema di previdenza complementare e il 
legislatore delegato aveva iniziato con l’introdurre la disciplina della sola previ-
denza complementare privata3, rinviando espressamente ad un successivo decreto 
legislativo il riordino del regime fiscale della previdenza complementare del pub-
blico impiego. Esigenze tecniche, legate a un riallineamento del complessivo si-
stema previdenziale del pubblico impiego a quello lavoro privato, avevano proba-
bilmente consigliato l’adozione di un decreto legislativo separato che contenesse la 
disciplina ad hoc del settore pubblico. 

Il decreto legislativo per il riordino della previdenza complementare del pub-
blico impiego, però, non è mai arrivato. Così, i fondi di previdenza complementare 
del pubblico impiego si sono ritrovati per lungo tempo in una situazione di attesa 
beckettiana4 nella quale non potevano che continuare ad applicare il regime fiscale 

___ 
 

1 I contributi versati da lavoratori del pubblico impiego alle forme di previdenza com-
plementare erano deducibili dal reddito complessivo con limiti molto stringenti. Risultava 
deducibile il minor importo tra: il doppio del Tfr destinato al fondo pensione nell’anno, il 
12% del reddito complessivo annuo e l ’importo pari a 5.164,57 euro. Per i lavoratori pri-
vati il limite di deducibilità era posto in misura fissa a 5.164,57 euro, senza alcun limite 
percentuale o legato all’ammontare del Tfr devoluto al fondo. 

2 I lavoratori del pubblico impiego erano soggetti a tassazione progressiva sulle presta-
zioni erogate in forma di rendita, mentre per le prestazioni in forma di capitale, e per il 
riscatto a qualsiasi titolo erano soggetti alla tassazione separata, con aliquota media degli 
ultimi 5 anni, non inferiore al 23%. Le prestazioni erogate dai Fondi pensione dell’impiego 
privato, sia in forma di rendita sia in forma di capitale o riscatto sono soggette all’aliquota 
del 15%, ridotta del 30% per ogni anno eccedente il 15° di iscrizione, fino ad un massimo 
di 6 punti percentuali. 

3 Per considerazioni sui princìpi della legge delega, A. CONTRINO, Prime riflessioni sui 
princìpi fissati dalle deleghe fiscale e previdenziale in tema di tassazione della previdenza com-
plementare, in Boll. trib., 2005, 295 ss. 

4 Il riferimento è, ovviamente, a S. BECKETT, Aspettando Godot, traduzione a cura di C. 
Fruttero, Torino, 1997. 
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previgente, rimanendo ad essi precluse le agevolazioni di cui godeva la previdenza 
complementare dei dipendenti privati. 

La differenziazione del regime fiscale della previdenza complementare, in rela-
zione alla natura pubblica o privata del rapporto di impiego sul quale si innestava, 
era dunque uno dei tanti frutti dell’“incuria” del legislatore delegato.  

E ad essere vittime della discriminazione fiscale non erano tanto i fondi gestori 
della provvidenza complementare del pubblico impiego, quanto i lavoratori pub-
blici aderenti ad essi, cioè coloro che dovevano sopportare, in ultima analisi, una 
tassazione più onerosa rispetto a quelli del settore privato5. 

Ciò deve esser apparso in tutta la sua evidenza a quei lavoratori del pubblico 
impiego che hanno scelto la strada della tutela giudiziaria interna e costituzionale, 
e che pervicacemente hanno fatto valere il diritto a non subire una tassazione as-
sertivamente discriminatoria rispetto ai loro “colleghi” del settore privato, al mo-
mento del riscatto della quota di partecipazione dal fondo Espero. 

Del resto, anche il legislatore, all’indomani dell’ordinanza di remissione da 
parte della Commissione Tributaria Provinciale di Vicenza, ha realizzato l’urgenza 
di riallineare il trattamento fiscale della previdenza complementare del settore pub-
blico a quello privato. Così con la Legge di Bilancio per il 20186, a oltre dieci anni 
dalla originaria legge delega, il trattamento fiscale dei rapporti di previdenza com-
plementare del settore pubblico è stato equiparato a quello della previdenza com-
plementare del settore privato. Quest’ultima disposizione, però, espressamente 
non è stata dotata di efficacia retroattiva e, dunque, la discriminazione fiscale per-
maneva per il periodo intercorrente tra il 2007 e il 2017: è per l’applicazione in 
questo arco temporale che la disposizione è finita sotto lo scrutinio del Giudice 
delle leggi. 

La Corte Costituzionale, con la sentenza n. 218/2019 che qui si commenta, ne 
ha dichiarato la illegittimità costituzionale (per il periodo in cui essa trovava appli-
cazione) con una pronuncia pienamente informata quanto a ricostruzione della 
successione normativa (per vero non agevole) e che avrebbe potuto essere l’oppor-
tunità per indicazioni costituzionali più ampie tanto sul complessivo articolarsi del 
regime fiscale della previdenza complementare, quanto sulle differenze tra impiego 

___ 
 

5 Il fondo, infatti, al più poteva lamentare una discriminazione “concorrenziale” deri-
vante da un diverso e più gravoso regime fiscale dei contributi incassati e delle prestazioni 
erogate, ma quanto a trattamento fiscale proprio era indiscussa l’identità di trattamento tra 
fondi di previdenza complementare del settore pubblico e del settore privato. Infatti, en-
trambi scontavano un’imposta sul maturato di gestione pari all’11,5% fino al 2015 e suc-
cessivamente elevata al 20%. Esplicita in punto di equiparazione con riferimento al tratta-
mento fiscale del maturato di gestione, Circolare Agenzia delle Entrate, n. 2/2015. 

6 L. n. 205 del 27 dicembre 2017, art. 1, c.156. 
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pubblico e privato che potrebbero legittimare “ragionevoli” disparità di tratta-
mento fiscale. 

Si tratta di una pronuncia che, peraltro, a meno di auspicabili mutamenti negli 
approcci interpretativi dei giudici e/o dell’amministrazione in materia di agevola-
zioni fiscali, è ragionevolmente destinata ad alimentare il contenzioso in relazione 
ai rimborsi per i periodi di imposta in cui la normativa oggi dichiarata incostitu-
zionale ha trovato comunque applicazione. 

2.  Il collegamento del regime fiscale della previdenza complementare con gli 
obiettivi di cui all’art. 38 c. 2 Cost.  

Negli ultimi anni il controllo della Corte costituzionale sul sistema fiscale si è in-
tensificato soprattutto nella direzione delle “agevolazioni fiscali”7, e lo schema lo-
gico del sindacato costituzionale rispetto a tali disposizioni è ormai consolidato8. 
Tralatizia nella giurisprudenza costituzionale è l’affermazione per cui “norme di 

___ 
 

7 Anche se la Corte qualifica agevolazioni fiscali misure che, secondo la sistematica in-
valsa nella letteratura di diritto tributario, non potrebbero esser qualificate come tali. Em-
blematico è il caso C. Cost. 177/2017, con nota di F. ODOARDI, Alternatività Iva-Registro 
e sentenze di mero accertamento di diritti a contenuto patrimoniale soggetti ad Iva: quale la 
“regola” e quale l“’eccezione”?, in Giur. Cost. 2017, 1644 in materia di estensione della tas-
sazione proporzionale di registro anche alle pronunce di accertamento del credito all’in-
terno della procedura fallimentare, in estensione del principio di alternatività iva-registro. 
La pronuncia si fonda sulla ricostruzione della regola dell’alternatività come “agevolazioni” 
ai fini dell’imposta del registro, ma la letteratura tributaria è univocamente orientata nel 
considerare l’alternatività come regola strutturale per la perimetrazione del campo di ap-
plicazione del tributo e, dunque, essa rappresenta un caso tipico di esclusione (e non di 
esenzione), M.P. Nastri, Il principio di alternatività tra imposta sul valore aggiunto e imposta 
di registro, Torino, 2012, passim. Deve comunque precisarsi che le nozioni di agevolazione, 
esenzione, esclusione fiscale, pur oggetto di approfonditi studi non sono riuscite a guada-
gnare una precisa definizione per il sovrapporsi di modelli e tecniche di modulazione del 
prelievo fiscale “derogatorio" che rendono difficile la ricostruzione di concetti unitari. Per 
le diverse ricostruzioni, Agevolazioni ed esenzioni tributarie, in Nov. Dig. It., App., I, To-
rino, Utet, 1980, 153 ss.; S. LA ROSA, Esenzioni ed agevolazioni tributarie, in Enc. Giur. 
Treccani, Roma, 1989; M. BASILAVECCHIA, Agevolazioni, esenzioni ed esclusioni fiscali (di-
ritto tributario), in Enc. Dir., Agg. V, Milano, Giuffrè, 2002, 48 ss.; F. BATISTONI FERRARA, 
Agevolazioni ed esenzioni fiscali, in Diz. Dir. Pubbl., vol. I, a cura di Cassese, Milano, Giuf-
frè, 2006, 175 ss., più di recente, A. PACE, Agevolazioni fiscali. Forme di tutela e schemi 
processuali, Torino, 2012, nonché A. GUIDARA, Agevolazioni fiscali, voce in Enc. giur. 
Trecc., on line. 

8 Negli ultimi anni si veda, senza pretesa di completezza, C. Cost. 153/2017, C. Cost. 
242/2017, C. Cost., 177/2017, C. Cost. 17/2018, C. Cost. 72/2018. 
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tale tipo, aventi carattere eccezionale e derogatorio, costituiscono potere discrezionale 
del legislatore, censurabile solo per la sua eventuale palese arbitrarietà o irrazionalità; 
con la conseguenza che la Corte non può estenderne l’ambito di applicazione, se non 
quando lo esiga la ratio dei benefici medesimi”. 

Seguendo questo consolidato orientamento, il Giudice delle leggi si premura 
dunque di individuare la ratio della norma agevolativa, per poi valutare alla luce di 
tale ratio, il necessario allargamento ad altre fattispecie in virtù del rispetto del 
principio di eguaglianza e di ragionevolezza. 

Nel caso in rassegna la ragione giustificatrice del regime fiscale “speciale” che 
il D. Lgs. 252/2005 aveva riservato alla (sola) previdenza complementare (del set-
tore privato) viene individuata nel “favorire lo sviluppo della previdenza comple-
mentare, dando attuazione al sistema dell’art. 38, secondo comma, Cost.”. 

Il legame tra la normazione in materia di previdenza complementare e l’art. 38 
c.2 Cost. non è certamente nuovo nella giurisprudenza della Consulta. Da tempo 
si sono dissolte le iniziali incertezze, e si è stabilmente collocata anche la previdenza 
complementare nell’ambito delle medesime funzioni costituzionali della previ-
denza obbligatoria9. Nel caso specifico, l’utilizzo di norme fiscali di favore var-
rebbe ad incentivare e promuovere la funzione costituzionale della previdenza 
complementare; il sistema fiscale è quindi considerato come “mezzo” per realizzare 
altri valori non propriamente coincidenti con il ruolo essenziale dei tributi, ma co-
munque degni di tutela costituzionale10. 

Così affermata la ragione ispiratrice delle disposizioni di “agevolazione fiscale” 
il Giudice delle leggi poi conclude che in questa prospettiva “promozionale” non 
è dato riscontrare differenze tra i lavoratori del settore pubblico e quelli del settore 
privato, tali da giustificare il diverso trattamento fiscale del reddito da prestazioni 
erogate dai fondi di previdenza integrativa. Anche le differenze tecniche relative 
alla modalità di adesione e di contabilizzazione del TFR eventualmente conferito 

___ 
 

9 Per l’evoluzione dell’approccio avuto dalla giurisprudenza costituzionale alla previ-
denza complementare, G. SIGILLÒ MASSARA, Sul fondamento costituzionale della previ-
denza complementare, in Le fonti normative e negoziali della previdenza complementare in 
Europa, a cura di A. Tursi, Tomo I - La previdenza complementare in Italia, a cura di R. 
Pessi, Giappichelli, 2011, 1 ss.  

10 Si tratta della nota funzione extrafiscale del tributo, da tempo riconosciuta in coinci-
denza di disposizioni fiscali funzionali alla migliore realizzazione di interessi e valori costi-
tuzionalmente sanciti. Per tutti, F. FICHERA, Imposizione ed extrafiscalità nel sistema costi-
tuzionale, Napoli, 1973, passim. Nella moderna letteratura si riconosce che la funzione ex-
trafiscale può anche esser l’unica o prevalente ragione di un tributo, senza che ciò si ponga 
in diretto contrasto con il principio di capacità contributiva. Di recente, S. DONATELLI, 
Dovere fiscale e tributi extrafiscali, in Rass. Trib., 2019, 312 ss., cui si rinvia anche per l’am-
pia bibliografia in materia di funzione extrafiscale del tributo. 
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al fondo, che la difesa erariale aveva addotto a giustificazione del diverso regime 
fiscale, non valgono a giustificare la discriminazione fiscale, che è ritenuta arbitra-
ria.  

Il punto da cui muove il percorso motivazionale della pronuncia è dunque il 
collegamento della previdenza complementare con l’art. 38 c.2 Cost, ed è questa 
prospettiva di collegamento tra agevolazione fiscale (con funzione incentivante) e 
promozione dell’adesione da parte dei lavoratori a forme di previdenza comple-
mentare che rappresenta il punto di osservazione a partire dal quale la Corte valuta 
l’assetto regolativo, anche tributario, della previdenza complementare. Proprio 
perché esprime la principale direttiva ermeneutica adottata dalla Corte, il punto 
avrebbe forse meritato un maggior approfondimento all’interno della complessiva 
economia della pronuncia. Sarebbe stato opportuno verificare se nel caso in og-
getto si trattava di promuovere, attraverso un regime fiscale di favore, un risparmio 
con effettiva funzione previdenziale, verificando in concreto se la agevolazione fi-
scale che si intendeva estendere al pubblico impiego fosse promozionale di 
quell’interesse ad una adeguata copertura previdenziale che ex art. 38 c.2 Cost. 
può giustificare la deviazione dal principio di uniformità della tassazione. Nella 
pronuncia, il Giudice delle leggi argomenta prendendo a riferimento il generale 
regime fiscale della prestazione pensionistica integrativa (pubblica e privata), e 
sembra non accorgersi che il complessivo (e complesso) rapporto previdenziale è 
intercettato dalla normativa fiscale in diversi momenti, per ognuno dei quali vi è 
una specifica e diversa modalità di tassazione asseritamente “derogatoria” rispetto 
alle regole “ordinarie” dell’imposizione sui redditi.  

Eppure, nella letteratura fiscale sui fondi pensione si è soliti distinguere almeno 
tre momenti o fasi attraverso cui si snoda il rapporto di partecipazione ad un fondo 
di previdenza complementare, e per i quali sono previste specifiche regole fiscali11: 
quello della (potenziale deduzione dal reddito personale della) contribuzione al 
fondo da parte del lavoratore; quello della produzione di un reddito come risultato 
di gestione realizzato dal fondo pensione; quello della (tassazione della) erogazione 
al lavoratore, da parte del fondo, delle prestazioni in forma di rendita o capitale, 
alla data del pensionamento o alla richiesta di anticipazioni. Nel caso portato all’at-
tenzione della Consulta la disciplina sotto scrutinio atteneva al trattamento fiscale 
di un reddito che si inseriva in quest’ultimo momento, e precisamente di somme 
che il lavoratore aveva percepito a seguito dell’esercizio del diritto di riscatto 

___ 
 

11 Per tutti, AA. VV. Previdenza complementare e disciplina fiscale, a cura di F. Marchetti 
e M. Marè, Bologna, 2009, passim; M.C. GUERRA - S. GIANNINI, Alla ricerca di una disci-
plina fiscale per la previdenza complementare, in La previdenza complementare in Italia, a 
cura di M. Messori, Bologna, 2006, 473; S. DE MARCO, Spunti ricostruttivi del regime fiscale 
della previdenza complementare, in Riv. Dir. Trib., 2009, 1069. 
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anticipato della propria quota di partecipazione dal fondo di previdenza comple-
mentare. 

E proprio il riscatto rappresenta quell’ipotesi del complessivo rapporto di pre-
videnza complementare sulla quale si sono addensati i sospetti sia della letteratura 
lavoristica12 sia, seppure in maniera indiretta, di quella tributaristica che si sono 
dedicate funditus all’analisi della previdenza complementare collocandola nel sum-
menzionato quadro di riferimento costituzionale13. 

La possibilità per il lavoratore aderente ad un fondo di previdenza complemen-
tare di ottenere il riscatto della propria quota, addirittura in maniera “a-casuale”, 
senza cioè che debbano ricorrere particolari circostanze o motivazioni, è chiara-
mente incoerente rispetto alla funzione costituzionale che il sistema di previdenza 
complementare dovrebbe assumere, al punto tale da registrarsi voci autorevoli che, 
seppure in chiave de iure condendo, ne hanno proposto l’abolizione14. Nella dot-
trina tributaria, poi, si è pacificamente individuata la giustificazione del regime fi-
scale agevolativo nella destinazione previdenziale del risparmio, evidenziando che 
tale destinazione giustifica le differenze tra la disciplina fiscale del risparmio pre-
videnziale e quella del generale risparmio finanziario. In ipotesi di risparmio pre-
videnziale il lavoratore si priva della disponibilità di una quota della propria ric-
chezza imprimendole una destinazione previdenziale, accettando cioè di rientrare 
- in linea di massima - nella disponibilità di tale ricchezza solo al momento della 
cessazione dell’attività lavorativa e, tendenzialmente, solo attraverso l’erogazione 
di una rendita. Privazione provvisoria o differimento della disponibilità della ric-
chezza e destinazione previdenziale del risparmio sono gli elementi che valgono a 
caratterizzare il rapporto di previdenza e a differenziare il risparmio previdenziale 

___ 
 

12 La posizione prevalente è ben sintetizzata da T. TREU, La previdenza complementare 
nel sistema previdenziale, in La previdenza complementare a cura di M. Bessone e F. Carinci, 
Torino, 2004, 3 ss. per il quale “la soluzione attuale adottata dal nostro ordinamento è 
ibrida o addirittura ambigua dal punto di vista sistematico: nel senso che la previdenza 
complementare risulta non legata all’adeguatezza dell’art. 38, comma 2, e quindi non iden-
tificabile in toto, con questa funzione pubblica.” Si tratta comunque di una posizione pa-
cifica e ripresa dalla manualistica, di recente M. PERSIANI, Fondamenti di diritto della pre-
videnza sociale, Torino, 2019, passim e in un approccio pancostituzionale al diritto del la-
voro, R. PESSI, Il diritto del lavoro e la Costituzione: identità e criticità, Bari, 2019, passim. 

13 P. PURI, Destinazione previdenziale e prelievo tributario, dalla parafiscalità alla fiscaliz-
zazione del sistema previdenziale, Milano, 2005, 201; F. MARCHETTI, Valutazioni giuridiche: 
è possibile un nuovo modello fiscale per la previdenza complementare? in Previdenza comple-
mentare in Italia, cit. 29. 

14 R. PESSI, La riforma del sistema pensionistico obbligatorio e complementare: principi 
ispiratori, novità, prospettive, in Mass. giur. lav., 2006, 950. 
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da quello genericamente finanziario15. Ed è dunque coerente agevolare il solo ri-
sparmio previdenziale poiché è questo a svolgere una funzione costituzionalmente 
differenziata dal risparmio d’investimento, ed espressamente incoraggiata dall’art. 
38 c.2 Cost.  

Come si vede, i sospetti della letteratura non sono fondati su ricostruzioni ori-
ginali ed eccentriche delle coordinate costituzionali di riferimento, ma sulla fun-
zionalizzazione degli istituti di previdenza complementare alla soddisfazione del 
medesimo interesse rispetto alla previdenza obbligatoria, che trova espresso rico-
noscimento nell’art. 38 c.2 Cost, come la pronuncia in rassegna pur ribadisce. Le 
ipotesi di riscatto anticipato della quota del fondo rappresentano un elemento di-
stonico rispetto alla funzione costituzionale che si vuole assegnata alla previdenza 
complementare, dal momento che in questi casi la funzione previdenziale - soprat-
tutto per i riscatti “a-causali” - evapora e, con essa, la giustificazione per un regime 
fiscale di tipo agevolativo16. 

Dunque, più a monte della questione circa la discriminazione tra previdenza 
complementare dell’impiego pubblico e dell’impiego privato, la sentenza rappre-
sentava un’occasione per la Corte per chiedersi se l’agevolazione fiscale per il red-
dito da riscatto anticipato da un fondo di previdenza complementare (pubblico o 
privato che sia) risponde effettivamente alle ragioni promozionali riconducibili 
all'art. 38 c.2. Cost17. 

Di queste valutazioni non v’è traccia nella pronuncia, e ciò probabilmente in 
ragione del fatto che la prospettazione della questione di legittimità costituzionale 
era stata svolta (ed è stata esaminata) unicamente nell’ottica della discriminazione 
tra impiego pubblico e impiego privato, evidenziando l’inapplicabilità della agevo-
lazione al settore dell'impiego pubblico. Forse, interrogarsi sulla effettiva coerenza 

___ 
 

15 Aspetto colto anche da F. CROVATO, Il lavoro dipendente nel sistema delle imposte sui 
redditi, Padova, 2001, 403: “il punto vero che differenzia… il risparmio previdenziale da 
quello finanziario è che [in quest’ultimo] trova investimento una somma che è già patrimo-
nio, mentre, nel meccanismo di funzionamento dei fondi pensione viene investita una 
somma che origina da redditi” 

16 Lo rilevava già R. LUPI, Previdenza integrativa tra precisione sistematica e timidezza 
degli incentivi fiscali, in Rass. Trib., 2001, 809 per il quale la percezione di un capitale al 
momento del pensionamento svilisce la funzione previdenziale e sarebbe pertanto coerente 
eliminare o attenuare in tali casi il favor fiscale, che andrebbe concentrato sulla percezione 
di una rendita. 

17 E ancora più a monte, ma in una prospettiva economico-funzionale, ci si è addirittura 
chiesti se in generale sia corretto agevolare fiscalmente la previdenza complementare, M. 
C. GUERRA, La previdenza complementare deve essere incentivata fiscalmente?, in Riv. Prev. 
Pubbl. Priv., 2001, 7. 



IMPIEGO PUBBLICO E PRIVATO PARI SONO 
 

Obiettivo Corti costituzionali e giurisdizioni 

9 

costituzionale dell’agevolazione, avrebbe comportato un allargamento del thema 
decidendum cui la Corte si è sempre mostrata molto restia. 

3.  La ratio costituzionale delle agevolazioni come punto di osservazione della 
discriminazione  

Al di là delle perplessità in ordine alla capacità dell’agevolazione di svolgere, nel 
caso concreto sottoposto a giudizio della Corte, la funzione costituzionale che ne 
giustifica l’esistenza, qualche considerazione generale merita anche l’approccio 
della Consulta che pone al centro l’individuazione della ratio sottostante all’agevo-
lazione fiscale.  

A tal fine è opportuno richiamare quello che appare il precedente più prossimo 
(sia temporalmente, sia ratione materiae) alla pronuncia in commento, costituito 
da C. Cost. 153/2017. In quella occasione la Corte è stata chiamata ugualmente a 
giudicare la “discriminazione fiscale” tra lavoratori del settore pubblico e del set-
tore privato in ordine alle somme erogate ai lavoratori in correlazione ad incre-
menti di produttività: la disposizione esaminata escludeva le somme erogate ai la-
voratori pubblici dall’ambito applicazione dell’agevolazione (era previsto per tali 
somme un’imposizione sostitutiva e, dunque la sottrazione rispetto alla progressi-
vità del prelievo). La Corte, in quell’occasione, si è pronunciata per la non fonda-
tezza della questione di legittimità costituzionale individuando la ratio dell’agevo-
lazione nella “stretta connessione tra l’agevolazione fiscale delle somme erogate ai 
lavoratori e l’esercizio da parte del datore di lavoro erogante di un’attività economica 
rivolta al mercato e diretta alla produzione di utili”. In altri termini, nella lettura 
della Corte si trattava di un’agevolazione destinata alle imprese, volta ad incenti-
vare (seppur indirettamente) l’attività economica svolta sul mercato, che non do-
veva necessariamente essere estesa alle retribuzioni dei dipendenti del settore pub-
blico.  

Prescindendo dalle (a mio avviso, fondate) critiche a questo precedente18, ciò 
che emerge dal confronto con la pronuncia ora in commento è che la ricostruzione 

___ 
 

18 Radicalmente critica nei confronti degli esiti della pronuncia era stata autorevole dot-
trina, E. DE MITA, La produttività non può essere riservata al privato, in Ilsole24ore, 27 
giugno 2017, 11 per cui è da considerare anacronistica l’idea, sottostante alla pronuncia, 
per cui l’efficienza economica dipenda solo dall’efficienza degli operatori del settore pri-
vato. Critiche all’individuazione di tale ratio delle disposizioni di agevolazione fiscale delle 
retribuzioni incentivanti erano arrivate puntuali anche da parte di acuta dottrina che, pur 
condividendo l’esito finale della pronuncia, riteneva la discriminazione tra settore pubblico 
e privato in ordine a tale agevolazione collegata alla possibilità per i soli operatori del solo 
settore privato di condurre una contrattazione salariale con un effetto “cosmetico” sulle 
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in termini funzionali di una agevolazione fiscale non sempre è percepibile in ma-
niera nitida ed univoca dall’esame delle disposizioni. In altre parole, non si può 
escludere che le agevolazioni risultino “multifunzionali” tese cioè a raggiungere 
una pluralità di obiettivi in cui convivono diverse rationes ispiratrici. Certo, l’ap-
proccio della Corte tende a mettere in luce il collegamento con precisi valori costi-
tuzionali, ma il riferimento alla ratio extrafiscale di una “agevolazione fiscale”, 
quale direttiva ermeneutica rilevante nella prospettiva di controllo costituzionale, 
solo apparentemente rappresenta un criterio preciso di valutazione, obiettiva-
mente determinabile e, dunque, “tranquillizzante”.  

Le rationes di un’agevolazione fiscale possono mutare al mutare dei caratteri 
che connotano le fattispecie in esse astrattamente sussumibili. Inoltre, le norme 
fiscali a carattere derogatorio (identificate dalla Corte in maniera lata nelle “agevo-
lazioni”19) sono spesso giustificate da motivi di applicazione tecnica dei tributi, ri-
conducibili a ragioni di coerenza dello stesso sistema fiscale, legate talvolta ad esi-
genze di semplificazione ed efficienza, o ad obiettivi generali di politica fiscale20. 

Sarebbe stato forse il caso di riflettere sul fatto che il regime del riscatto della 
quota di un fondo di previdenza complementare non deve esser considerato in 
maniera atomistica, ma valutato all’interno del ciclo di previdenza complementare 
(che inizia con la contribuzione e/o la devoluzione del TFR, si snoda attraverso la 
gestione del fondo previdenziale, e ha come ultima fase la erogazione delle presta-
zioni a favore del lavoratore)21. In questa visione la tassazione attenuata del “red-
dito da riscatto” potrebbe ricollegarsi alla tassazione sostitutiva del rendimento 
maturato attraverso la gestione del fondo, e alla esenzione - solo parziale - del red-
dito destinato al risparmio al momento del versamento dei contributi22. 

___ 
 
voci retributive, V. MASTROIACOVO, Le rationes discriminanti, tra pubblico e privato, della 
rilevanza fiscale degli incentivi alla produttività nel lavoro, in Giur. Cost. 2018, 1872 ss. 

19 Si è già detto sopra (nt. 7)  che la Corte tende ad assegnare a tutte le norme derogatorie 
in melius il carattere di agevolazione fiscale. 

20 Il complessivo regime fiscale della previdenza complementare sembra incentivare di-
versi obiettivi, talvolta in contrasto tra di loro e ciò è probabilmente anche la ragione di 
una sua variabilità nel tempo. Su questi aspetti S. GIANNINI - M.C. GUERRA, Alla ricerca di 
una disciplina fiscale, cit. 477. 

21 Nella giurisprudenza europea, proprio con riferimento dei fondi pensione si sono 
avute aperture verso un controllo di coerenza del sistema fiscale quale possibile causa di 
giustificazione a normative nazionali apparentemente discriminatorie. Per una panoramica 
sulla progressiva svalutazione nella giurisprudenza europea della giustificazione legata alla 
coerenza del sistema fiscale, A. MONDINI, Coerenza fiscale e principio di proporzionalita ̀: 
crisi del sistema o dell’armonizzazione?, in Riv. Dir. Fin. Sc. Fin., 2007, 41 ss. 

22 È stato ad esempio sostenuto che la riduzione di aliquota sui redditi da erogazione 
delle prestazioni ai lavoratori sia in forma di rendita, sia in forma di capitale risponde alla 
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Certamente, anche abbracciando questa ipotesi ricostruttiva tutta interna alla 
logica fiscale, l’esito del giudizio di costituzionalità non sarebbe stato diverso, e 
ugualmente ne sarebbe stata sancita la irragionevole disparità di trattamento del 
settore pubblico. 

Ma il punto che qui si vuole evidenziare è che le rationes individuate dalla Corte 
per le agevolazioni fiscali si pongono ad un livello di generalità molto (forse 
troppo) elevato e - fatte salve le ipotesi di palese discriminazione - il controllo di 
costituzionalità svolto con queste modalità rischia di rimanere privo di effetti. Con-
centrare l’attenzione sul solo aspetto di incentivo previdenziale dell’agevolazione, 
e unicamente nella prospettiva dell’uguaglianza, sembra implicare una rinuncia ad 
un controllo di costituzionalità penetrante sul sistema fiscale. Significativo, da que-
sto punto di vista, è che la Corte - nella pronuncia in oggetto - svolga le proprie 
considerazioni unicamente in relazione all’art. 3 Cost. e ritenga assorbite le censure 
mosse all’agevolazione sotto il profilo dell’art. 53 Cost. L’utilizzo di questa tecnica 
decisoria permette al Giudice delle leggi di concentrare la decisione sulla discrimi-
nazione più evidente, senza assumere una posizione sul merito dell’agevolazione, 
ribadendo che si tratta di un settore dominato da “ampia discrezionalità del legisla-
tore, censurabile solo per la sua palese arbitrarietà e irrazionalità” e senza offrire 
indicazioni concrete in ordine alle diverse “anomalie fiscali” che caratterizzano il 
complessivo regime fiscale della previdenza complementare e che hanno indotto a 
prospettare per esso una “diffusa incostituzionalità”23. 

 

4.  Impiego pubblico e impiego privato pari sono (in relazione al regime fiscale 
della previdenza complementare) 

Il punto centrale della sentenza attiene comunque alla valutazione circa la ragione-
volezza della discriminazione tra impiego pubblico e privato, e il responso della 
Corte si può condensare nella massima per cui pubblico e privato pari sono, in 
relazione al rapporto di previdenza complementare. Incostituzionale è dunque il 
quadro normativo dal quale invece se ne deduce una differenziazione, seppur limi-
tata nel tempo e solo sotto il profilo fiscale.  

È tuttavia noto, in generale, che la giurisprudenza costituzionale è nel senso di 
riconoscere ancora delle perduranti differenze tra impiego pubblico e impiego pri-
vato, tali da giustificare, in talune occasioni, una non completa equiparazione 

___ 
 
funzione interna di evitare la doppia tassazione su quella parte di reddito derivante dal 
risultato di gestione e che, dunque, ha già scontato un’imposizione in capo al fondo, A. 
CONTRINO, Prime riflessioni, cit. 599. 

23 In questi termini F. MARCHETTI, Valutazioni giuridiche, cit. 31 
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normativa tra i due rapporti di impiego24. Nel caso in commento, la differenza 
quanto a regime fiscale (pur attinente ad un rapporto di previdenza complemen-
tare) è apparsa alla Corte ingiustificata e, dunque, arbitrariamente discriminatoria 
nei confronti dei lavoratori pubblici. 

Si tratta di un esercizio di ragionevolezza delle differenze regolative che la Corte 
svolge quasi immancabilmente quando il parametro invocato è l’art. 3 Cost.25; ciò 
evoca un tema generale sul quale in questa sede non è possibile svolgere conside-
razioni approfondite. 

Vale però la pena ricordare che lo stesso legislatore della legge delega sul rior-
dino della previdenza complementare, dalla cui attuazione era stata introdotta la 
disposizione oggetto di giudizio nella sentenza in rassegna, si era mostrato consa-
pevole della impossibilità di una identità regolativa tra previdenza complementare 
dell’impiego pubblico e privato. 

Il legislatore delegante aveva, infatti, espressamente sancito che il complessivo 
riordino delle forme di previdenza complementare dovesse avvenire tenendo conto 
di alcune specificità del rapporto di pubblico impiego rispetto a quello privato. La 
delega aveva si imposto l’applicazione dei medesimi principi e criteri direttivi alla 
previdenza complementare dell’impiego pubblico e privato, ma al contempo aveva 
specificato che il riordino per il settore pubblico dovesse avvenire “con le necessa-
rie armonizzazioni” e, più in particolare: 

- previo confronto con le organizzazioni sindacali, le regioni, gli enti locali e le 
autonomie funzionali; 

- tenendo conto delle specificità dei singoli settori e dell’interesse pubblico con-
nesso all’organizzazione del lavoro e all’esigenza di efficienza dell’apparato ammi-
nistrativo pubblico26. 

Si tratta di significative “peculiarità” attinenti sia alla procedura di formazione 
degli atti normativi, sia al merito della normazione, che il legislatore delegato 
___ 
 

24 Tra le tante, C. Cost. 178/2015, dove si ribadisce l’impostazione per cui “Il lavoro 
pubblico e il lavoro privato non possono essere in tutto e per tutto assimilati (sentenze n. 
120 del 2012 e n. 146 del 2008) e le differenze, pur attenuate, permangono anche in séguito 
all’estensione della contrattazione collettiva a una vasta area del lavoro prestato alle dipen-
denze delle pubbliche amministrazioni.” 

25 Anche se la ragionevolezza ha guadagnato una sua “autonomia” rispetto all’egua-
glianza e funge da meta-principio per la valutazione di qualsiasi altro principio costituzio-
nale. Per considerazioni autorevoli sulla declinazione della ragionevolezza nel giudizio co-
stituzionale, A. MORRONE, Il custode della ragionevolezza, Milano, 2001, passim. 

26 Art. 1, c. 1, lett. p) della Legge 23 agosto 2004, n. 243 (Norme in materia pensionistica 
e deleghe al Governo nel settore della previdenza pubblica, per il sostegno alla previdenza 
complementare e all’occupazione stabile e per il riordino degli enti di previdenza ed assi-
stenza obbligatoria). 
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avrebbe dovuto considerare nel disciplinare la previdenza complementare dell’im-
piego pubblico. Tutte queste peculiarità non possono esser considerate passaggi 
irrilevanti o, peggio ancora, ostacoli pretestuosi sul cammino della totale unifor-
mazione dell’impiego pubblico a quello privato, per ciò che riguarda il regime fi-
scale della previdenza complementare. Al contrario, sembra che fossero proprio 
questi passaggi ulteriori a poter giustificare alcuni profili di perdurante (anche se 
attenuata) diversità del pubblico impiego rispetto all’impiego privato, proprio 
nella prospettiva del rapporto di previdenza complementare che si innesta sul rap-
porto di lavoro. 

A ben guardare non sembra azzardato ritenere che a questi criteri direttivi per 
la normazione della previdenza complementare del pubblico impiego, si riconnet-
tevano altri interessi costituzionali. Non andrebbe dimenticato che nel settore del 
pubblico impiego, il datore di lavoro è l’ente pubblico e il finanziamento di questi 
enti è strettamente correlato ad esigenze di finanza pubblica che trovano - soprat-
tutto nell’attuale assetto delineato dai novellati articoli 81 e 97 della Cost. -  
espressa tutela nella Costituzione. E siccome nel complesso rapporto di previdenza 
complementare sono previsti obblighi contributivi ulteriori a carico degli enti pub-
blici, è parso del tutto logico al legislatore delegante l’apposizione di particolari 
cautele al legislatore delegato della riforma del sistema di previdenza complemen-
tare del pubblico impiego. Gli interventi normativi sulla previdenza complemen-
tare del pubblico impiego, includendovi la previsione di agevolazioni fiscali, hanno 
difatti un collegamento particolarmente intenso con gli equilibri di finanza pub-
blica; ciò non solo per il numero di lavoratori interessati, ma anche perché le norme 
sulla previdenza complementare del pubblico impiego sono suscettibili di gravare 
sulle finanze pubbliche sia sul versante della spesa parte degli enti pubblici-datori, 
sia sul versante degli introiti fiscali in relazione alla tassazione sui lavoratori. 

Ciò porta a considerare che in una visione complessiva degli interessi tutelati 
dalla Carta, le cautele apposte dal legislatore delegante potevano dirsi costituzio-
nalmente opportune, se non necessarie. 

Certamente di fronte ad un legislatore delegato pigro, la cui inconcludenza 
aveva portato ad una situazione di palese discriminazione (fiscale) del settore pub-
blico, la Corte non ha potuto che adottare la censura dell’incostituzionalità. E tut-
tavia, la presenza di regimi fiscali armonizzati per la previdenza complementare 
dell’impiego pubblico e di quello privato, pur non esattamente identici ma fondati 
sui medesimi principi regolativi, forse non sarebbe stata del tutto irragionevole. 

5.  Qual è il perimetro, costituzionalmente necessario, di applicazione dell’age-
volazione? 

Spostando l’attenzione sul piano delle conseguenze derivanti dalla sentenza si può 
profilare una serie di questioni di non poco conto. Si tratta di questioni che, in 
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larga misura, sono comuni a tutte le pronunce di incostituzionalità ampliative del 
perimetro di agevolazioni fiscali. A queste se ne aggiungono alcune connesse alla 
specificità della disposizione sulla quale è caduta la declaratoria di incostituziona-
lità, e della relativa tecnica decisoria adottata dalla Corte. 

 Sul piano generale, il problema che si pone è se a seguito della pronuncia di 
incostituzionalità si debba procedere ad una equiparazione generalizzata del re-
gime fiscale della previdenza complementare del settore pubblico a quella del set-
tore privato. Questo problema nasce dal fatto che la sentenza si è pronunciata sol-
tanto su uno specifico aspetto del regime fiscale della previdenza complementare, 
ossia quello della tassazione delle somme percepite a titolo di riscatto da un lavo-
ratore pubblico. Come si è cercato di chiarire sopra, il regime fiscale della previ-
denza complementare è piuttosto articolato e svariate possono essere le divergenze 
tra la tassazione della previdenza complementare dell’impiego pubblico e dell’im-
piego privato (beninteso, nel periodo 2007-2017). Di qui allora l’esigenza di com-
prendere se dalla sentenza derivi un effetto di “generale equiparazione” dei regimi 
fiscali della previdenza complementare pubblica e privata, in tutti i suoi momenti. 

 In effetti il dispositivo della sentenza si rifà alla tipologia delle sentenze 
sostitutive in relazione ad un combinato disposto27 e questo tipo di sentenze, for-
malmente, ha effetto solo per la specifica fattispecie presa a riferimento, che nel 
caso concreto è la tassazione delle somme da riscatto della quota di un fondo di 
previdenza complementare. 

 Tuttavia, bisogna considerare che la tecnica normativa dalla disposizione 
oggetto di giudizio è del tutto peculiare. Si tratta infatti dell’art. 23 c. 6 del d. lgs 
252/2005 ossia una disposizione “negativa” nel senso che esclude espressamente 
l’applicazione dell’intero provvedimento normativo in cui è inserita (appunto il 
d.lgs. 252/2015) alla previdenza complementare del settore pubblico. Pertanto, il 
dispositivo della sentenza è nel senso dell’incostituzionalità dell’art. 23 c.6 del d.lgs. 
252/2005 nella parte in cui non prevede l’applicazione dell’art. 14 commi 4 e 5 del 
medesimo provvedimento alle ipotesi riscatto da fondi di previdenza complemen-
tare del pubblico impiego. 

Di qui il dubbio se l’esclusione generale recata dall’art. 23 c. 6 del 252/2005 sia 
da considerarsi incostituzionale solo in relazione alla specifica ipotesi della tassa-
zione del riscatto della quota (espressamente oggetto della pronuncia in com-
mento), oppure possa estendersi all’intero regime fiscale della previdenza comple-
mentare disciplinato dallo stesso d.lgs. 252/2005. 

Ragioni di coerenza logica e di uniforme applicazione della legalità costituzio-
nale dovrebbero portare a non applicare l’intero art. 23, c.6 d.lgs. 252/2005 e 
___ 
 

27 Cioè risponde allo schema per cui: è incostituzionale la disposizione X perchè pre-
vede l’applicazione della disposizione Y e non di quella Z alla fattispecie. 
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dunque, per converso, ad applicare alla previdenza complementare del settore 
pubblico l’intero regime fiscale della previdenza complementare privata, anche nel 
periodo 2007-2017. Di ciò si potrebbe trovare conferma nella L. Bilancio per il 
2018, la quale potrebbe esser letta come una sorta di “ravvedimento operoso” del 
legislatore che - come già anticipato in premessa - a far data dal 2018 ha espressa-
mente riallineato il regime fiscale della previdenza complementare del settore pri-
vato alla previdenza complementare del settore pubblico28. 

Ma questo esito interpretativo non può darsi per scontato.  
Nella giurisprudenza ordinaria permane un approccio fondato su un’interpre-

tazione letterale e restrittiva del campo di applicazione delle disposizioni di agevo-
lazione fiscale. Scorrendo le pronunce della Corte di Cassazione in materia fiscale 
ci si imbatte facilmente nella massima per cui “per costante indirizzo giurispruden-
ziale in materia fiscale le norme che stabiliscono esenzioni o agevolazioni sono di 
stretta interpretazione ai sensi dell’art 14 preleggi sicché non vi è spazio per ricorrere 
al criterio analogico o all’ interpretazione estensiva della norma oltre i casi e le con-
dizioni dalle stesse espressamente considerati”29. 

È evidente la distanza con l’approccio seguito dal Giudice delle leggi in ordine 
al controllo di costituzionalità delle disposizioni di agevolazione fiscale, centrato 
questo sulla ratio dell’agevolazione nella complessiva visione di un sistema fiscale 
promotore di valori e interessi, anche extrafiscali, che si collocano nell’intreccio 
costituzionale. 

Proprio questa differenza nell’approccio ermeneutico alle disposizioni di age-
volazione rischia di rendere difficoltosa un’automatica ed ampia ricezione della 
sentenza in rassegna, e fonda il rischio concreto di altri rinvii alla Corte costituzio-
nale in relazione ad ipotesi di applicazione delle disposizioni contigue a quella di 
cui è oggetto la presente pronuncia.  

Facile prevedere, a seguito della pronuncia in rassegna, la proposizione di 
istanze di rimborso da parte dei lavoratori del pubblico impiego che hanno subito 

___ 
 

28 Come già detto, la disposizione di equiparazione non è dotata di effetto retroattivo e 
ciò lascerebbe intendere che volutamente, per il passato, continui a trovare applicazione la 
disciplina pregressa. Pur se si volesse ritenere che il legislatore abbia inteso confermare la 
disciplina discriminatoria per i periodi precedenti al 2018, questa è stata dichiarata incosti-
tuzionale con la sentenza in commento e, quindi, non può avere efficacia per quegli anni. 
E’ poi solo il caso di ricordare che in più occasioni la Consulta si è pronunciata per l’inco-
stituzionalità di disposizioni che, anche espressamente, limitano la restituzione di tributi 
versati sulla base di norme successivamente riconosciute come inapplicabili. Cfr. da ultimo 
C. Cost. 49/2019.  

29 Da ultimo, Cass. 16 maggio 2019, n. 13145, ma si tratta di orientamento ampiamente 
consolidato. Tra le tante, Cass. nr. 15407/2017, 4333/2016, 2925/2013, 5933/2013. 
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una diversa tassazione reddituale sulle rendite e sulle anticipazioni erogate dai 
fondi di previdenza complementare nel periodo che va dal 2007 al 201730. Più dif-
ficile è prevedere l’esito di queste istanze e delle eventuali controversie che si in-
staureranno in relazione ad esse. 

Ci si trova, in questi casi, a saggiare concretamente quello che è stato conside-
rato il problema centrale dell’interpretazione conforme a Costituzione, ossia il suo 
limite31, il punto oltre il quale la Corte costituzionale non può imporre una parti-
colare interpretazione al giudice ordinario e questi non può (o non ritiene corretto) 
spingersi ad adottare interpretazioni del dato legislativo sganciate dal contesto nor-
mativo di riferimento32. 

Nel caso delle disposizioni di agevolazione il limite individuato dalla giurispru-
denza di legittimità è infatti molto arretrato: l’interpretazione si arresta al signifi-
cato letterale della disposizione ed apre naturalmente spazi ampi al controllo di 
legalità costituzionale. Per dare ingresso ad un’applicazione diffusa delle disposi-
zioni normative secondo legalità costituzionale, il giudice ordinario si potrebbe 
trovare a dover “ampliare” necessariamente il significato della disposizione, po-
nendosi in naturale tensione con il suo testo e con il rischio di “dover leggere nella 
disposizione quel che non c’è, anche quando la Costituzione vorrebbe che ci 
fosse”33. 

A fronte di questi scenari, vale allora la pena richiamare la posizione di quella 
letteratura tributaristica che ritiene inadeguato, sul piano interpretativo, un ap-
proccio immancabilmente restrittivo in materia di norme agevolartici34.  

___ 
 

30 Non si possono poi escludere iniziative dei lavoratori pubblici volte a ottenere il ri-
conoscimento della “maggiore” deducibilità dal reddito imponibile dei versamenti in ec-
cesso eseguiti dai lavoratori aderenti al fondo nel periodo 2007-2017. 

31 M. LUCIANI, Le funzioni sistemiche della Corte Costituzionale, oggi, e l’interpretazione 
“conforme a”, in Federalismi, 8 agosto 2007, 7; 

32 Lo stesso M. LUCIANI, Interpretazione conforme, Voce Enc. dir., Ann., IX, Milano 
2016, 445 ss. chiarisce che affinché il “limite” dell’interpretazione conforme non risulti 
superato è necessario che tra i giudici interessati vi sia un dialogo e non un monologo, e 
cioè che ogni ordine giudiziario consideri la posizione e le prerogative dell’altro. 

33 Sempre, M. LUCIANI, Le funzioni, cit. 7, per il quale questa deriva potrebbe portare 
ad un controllo para-diffuso di costituzionalità e all’abbandono del sistema di controllo 
accentrato imposto dalla stessa Costituzione. 

34 Le trattazioni moderne sono prevalentemente orientate nel senso di valutare possibili 
estensioni rispetto al dato letterale in considerazione dei valori extrafiscali, sovente oggetto 
di tutela costituzionale, sottesi alla previsione di specifiche agevolazioni ed esenzioni fiscali, 
G. MELIS, L’interpretazione nel diritto tributario, Padova, 2003, 434. In termini non diversi, 
già S. LA ROSA, Eguaglianza tributaria ed esenzioni fiscali, Milano, 1968, 191 ss.; e più di 
recente A. FEDELE, La sentenza della Corte Costituzionale come “rimedio” al rifiuto di 
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Nata anche dall’esigenza di garantire autonomia ad una disciplina relativamente 
giovane come il diritto tributario, l’interpretazione restrittiva delle agevolazioni fi-
scali appare oggi sempre di più un anacronismo. Si è ormai preso atto che ogni 
disposizione di agevolazione fiscale è pervasa da una propria logica di fondo che 
non può non influenzarne l’interpretazione, e che anzi dovrebbe rappresentarne la 
direttiva interpretativa principale. Se si considera la complessità normativa degli 
ordinamenti giuridici attuali e, in particolare, quella del diritto tributario, in cui 
l’ipertrofia normativa è endemica e irreversibile - quantomeno in tempi brevi - ap-
pare evidente come il dato testuale abbia progressivamente perso la sua capacità 
di determinare con esattezza il perimetro di applicazione normativa. Mutuando 
terminologie economiche, si può dire che l’inflazione delle disposizioni di diritto 
tributario (agevolative, ma non solo) ne ha progressivamente comportato uno sca-
dimento quanto a valore delimitativo del testo. In questo quadro non può che es-
sere l’interprete ordinario a doversi fare carico del compito di amalgamare le di-
sposizioni e completare le aporie normative che inevitabilmente si creano in un 
ordinamento fiscale oltremodo frammentario, che non riesce più ad essere natu-
ralmente ordinato, ma abbisogna appunto dell’opera ordinatrice dell’interprete.  

Per altro verso, leggere le agevolazioni come norme speciali, cioè ius singolare, 
significherebbe ammettere che si è dinanzi ad una sorta di privilegio, difficilmente 
giustificabile da un punto di vista razionale e potenzialmente estraneo alla logica 
costituzionale complessiva che postula per un verso eguaglianza tributaria, e per 
altro verso riconosce che le modulazioni del regime fiscale possano rappresentare 
il mezzo per la realizzazione di finalità ulteriori, e concorrenti, rispetto a quelli del 
procacciamento di risorse finanziarie al settore pubblico. 

Del resto, aperture nel senso di un’interpretazione “non rigidamente restrittiva” 
delle agevolazioni fiscali sembrano provenire, oltre che da isolate pronunce della 

___ 
 
estensione analogica, (nota a Corte Cass., n. 11373/2015, Corte cost., n. 242/2017 e Cass., 
SS.UU. 19106/2018) in Riv. Dir. Trib., 2018, II, 171 ss., nonché V. MASTROIACOVO, Age-
volazioni ed esenzioni tributarie: considerazioni critiche su analogia e interpretazione testuale, 
in Corr. Trib., 2016, 2053 ss.. Resta tuttavia l’opinione di autorevole letteratura tributaria 
F. TESAURO, Istituzioni di diritto tributario, Torino, Utet, 2011, 58 contraria all’utilizzo 
dell’analogia in materia tributaria, includendo in tale divieto anche le norme di agevola-
zione. La posizione, per vero assai lineare, muove dalla asserita completezza dell’ordina-
mento tributario tale per cui vi sarebbe sempre una disposizione che regola una fattispecie; 
di qui il venir meno della possibilità di lacune (quantomeno delle lacune tecniche) e della 
necessità di fare ricorso all’analogia. Le norme agevolativi si porrebbero come deroga ri-
spetto alle norme impositrici e, perciò, conterrebbero per loro natura un catalogo com-
pleto, sicché non sarebbe ammessa alcuna possibilità di integrazione. 
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stessa Cassazione35, anche dalla giurisprudenza europea. Infatti, pur se in relazione 
alle sole esenzioni in materia di IVA, è stato messo in evidenza come l’interpreta-
zione restrittiva delle disposizioni di esenzione, da parte della Corte di giustizia, 
rappresenti un falso mito: l’approccio della Corte di giustizia talvolta è nel senso 
di restringere il campo di applicazione delle esenzioni, talvolta è nel senso di allar-
garne l’applicabilità in ragione del principio di neutralità36 il quale rappresenta, nel 
sistema dell’IVA, la proiezione del principio di eguaglianza37.  

___ 
 

35 Si veda Cass. Civ., sez. V, n. 27016, ordinanza del 15 novembre 2017, secondo cui 
«anche le norme agevolatrici possono presentare margini interpretativi in ragione dei prin-
cipi di collaborazione e buona fede di cui all'art. 10, comma 1, dello Statuto dei diritti del 
contribuente, le cui norme, emanate in attuazione degli artt. 3, 23, 53 e 97 Cost., e qualifi-
cate espressamente come principi generali dell'ordinamento tributario, costituiscono, in 
quanto espressione dei principi già immanenti nell’ordinamento, criteri guida per il giudice 
nell'interpretazione delle norme tributarie». 

36 Si consideri, quale esempio notevole, la pronuncia CGUE C‐216/97, Gregg, dove si 
è ritenuto che l’esenzione per alcune prestazioni sanitarie, applicabile secondo il testo della 
Direttiva solo alle prestazioni sanitarie fornite da “istituti” e “organismi” (Dir. 
2006/112/CE, art. 132, par. 1, lett. b) e g)), trova applicazione anche per le prestazioni di 
cura e assistenza fornite da persone fisiche. Ancora più eloquente è la sentenza C-169/04 
Abbey National, in materia di esenzioni per le prestazioni finanziarie rese dai fondi comuni 
di investimento (Dir. 2006/112/CE, art. 135, par. 1, lett. g)): la Corte ha allargato lo spettro 
dell’esenzione IVA alle operazioni (ontologicamente “non finanziarie”) di gestione ammi-
nistrativa e contabile rese alle società di gestione dei fondi di investimento da soggetti ad 
esse esterni. Per altri esempi di interpretazione non restrittiva delle esenzioni iva, R. DE LA 

FERIA, EU VAT Principles as Interpretative Aids to EU VAT Rules: The Inherent Paradox, 
in M. Lang et al (eds), Recent VAT Case Law of the CJEU (Linde, 2016), 3 ss. Nella lette-
ratura italiana, anche chi ha messo in evidenza il carattere “mitico” del principio di neutra-
lità dell’IVA ha poi riconosciuto che esso, in taluni casi, può portare ad interpretazioni non 
necessariamente restrittive delle esenzioni, proprio al fine di garantire uniformità di tratta-
mento - e cioè neutralità - in relazione all’applicazione dell’esenzione, cfr. A. MONDINI, Il 
principio di neutralità nell’IVA, tra “mito” e (perfettibile) realtà, in I principi europei nel 
diritto tributario, a cura di A. DI PIETRO e T. TASSANI, Padova, 2013, 269 ss., ma partico-
larmente 295. Per un’ampia trattazione delle esenzioni iva nella prospettiva italiana, F. 
MONTANARI, Le operazioni esenti nel sistema dell’IVA. Exemptions in the VAT system, To-
rino, 2013, passim. 

37 Affermazione, questa, sovente ripetuta nella giurisprudenza della Corte di giustizia in 
materia di iva: tra le tante, CGUE C-498/03 Puffer. Per una lettura critica della giurispru-
denza europea in materia di neutralità-eguaglianza nell’IVA, J. ENGLISCH, VAT and Gene-
ral Principles of EU Law, in D. Webber (ed) Traditional and alternative routes to european 
tax integration, (IBFD, 2010), 231 ss., ma specialmente 239 ss. 
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In vero sembra che, come si è già detto sopra, le disposizioni che appaiono “de-
rogatorie” rispetto alla uniforme e generale applicazione di un tributo, raramente 
rappresentano “monadi” isolate, privilegi singolari, ma nella maggior parte dei casi 
si collocano all’interno di sotto-sistemi di applicazione del tributo, che il legislatore 
ritiene maggiormente confacenti alla tassazione di specifiche fattispecie38. In questi 
casi, l’interpretazione preferibile delle disposizioni di agevolazione fiscale do-
vrebbe essere svolta in riferimento al “micro” o al “medio” sistema fiscale in cui si 
inserisce, e considerando che anch’essi sono complessivamente pervasi da una 
certa coerenza logica interna. 

6.  Una breve considerazione finale sull’attualità del controllo costituzionale in 
materia fiscale 

Un’ultima riflessione sulla efficacia del controllo costituzionale in materia di age-
volazioni fiscali. Come si è detto in premessa, che ci fosse un differente regime 
fiscale tra fondi pensione di previdenza complementare per i dipendenti pubblici 
e fondi pensione dei dipendenti privati era del tutto evidente. E così, alcuni gestori 
dei fondi di previdenza complementare del settore pubblico avevano presentato 
nel 2015 un esposto alla Autorità Garante per la Concorrenza e il Mercato per 
segnalare la discriminazione fiscale di cui erano vittime39. Dalle notizie riportate 
dalla stampa specialistica risulta che lo stesso indicava con dovizia di particolari le 
situazioni di “discriminazione fiscale”, ma non sembra che tale iniziativa ammini-
strativa abbia sortito alcun effetto. 

Con la sentenza in rassegna la Corte costituzionale, pur in presenza di un legi-
slatore che in maniera tardiva (ma non retroattiva) aveva “sanato” la discrimina-
zione, è invece intervenuta a riallineare il regime fiscale dei fondi anche per il pe-
riodo in cui la discriminazione era effettivamente presente. 

Un insegnamento che si può trarre da questa sentenza è allora che le tutele co-
stituzionali riescono ancora a valere contro gli arbitri e le trascuratezze del legisla-
tore fiscale ed anzi, in talune occasioni, possono meglio trovare accoglimento ri-
spetto a quelle pretese che assumono a parametro di riferimento le logiche, di 
chiara derivazione europea, di neutralità economica e concorrenziale del sistema 
tributario. 

___ 
 

38 Nell’evoluzione del sistema tributario interno è ormai chiara la frammentazione in 
sotto-sistemi (medio-sistemi e micro-sistemi) di applicazione dei tributi che rispondo cia-
scuno ad una propria logica. Per tutti, P. BORIA, Sistema tributario, voce del Digesto IV, 
Sez. Comm., Torino, 1997. 

39 Notizia che all’epoca è stata diffusamente riportata dalla stampa, tra i tanti N. LO-

RENZATO, I fondi pensione dei dipendenti pubblici rivendicano equità fiscale, in Ilsole24ore 
del 10 marzo 2015. 
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A voler esser ottimisti sulle prospettive del controllo di costituzionalità sulle 
norme fiscali si può dire che dall’indebolimento del controllo in relazione al prin-
cipio di capacità contributiva, con una progressiva adesione della giurisprudenza 
costituzionale ad una nozione di capacità contributiva quale “limite relativo” al 
prelievo tributario40, si genera inevitabilmente una maggiore concentrazione 
sull’aspetto dell’uguaglianza, quale parità di trattamento fiscale nel suo profilo re-
lazionale.  Di qui la speranza che, pur spostato sull’art. 3 Cost. piuttosto che 
sull’art. 53 Cost., il controllo di costituzionalità per le norme fiscali diventi nel 
tempo più stringente. Forse non è del tutto remota la possibilità che nel tempo la 
Consulta ammorbidisca quell’orientamento che, attualmente, la porta a censurare 
le disposizioni fiscali solo per la loro “palese arbitrarietà o irrazionalità”41 e consi-
deri che anche la violazione delle regole di razionalità intrinseca di un sistema di 
tassazione possa assurgere a ragioni di legittimità costituzionale delle disposizioni 
fiscali. 

 
 

___ 
 

40 E’ questa, come noto, la tesi avanzata da F. GALLO, Le ragioni del fisco. Etica e giusti-
zia nella tassazione, Bologna, 2011, passim, nonché A. FEDELE, La funzione fiscale e la “Ca-
pacità contributiva” nella Costituzione italiana, in Diritto Tributario e Corte Costituzionale, 
a cura di C. Berliri e L. Perrone, Napoli, 2006, 1 ss. Si tratta comunque di impostazione 
che appare numericamente minoritaria nel panorama della letteratura tributaria. Allo stato 
attuale può dirsi prevalente la visione della capacità contributiva come forza economica 
qualificata, e dunque limite assoluto al prelievo fiscale. Tra i primi ad elaborare questa 
impostazione “forte” della capacità contributiva, G. FALSITTA, Giustizia tributaria e tiran-
nia fiscale, Milano, 2008; I. MANZONI, Il principio della capacità contributiva nell’ordina-
mento costituzionale italiano, Torino, 1965; G. GAFFURI, L’attitudine alla contribuzione, 
Milano, 1967. 

41 Non può sfuggire che il redattore della pronuncia in commento abbia manifestato già 
in tempi risalenti adesione a questa impostazione di self restraint, L. ANTONINI, Dovere 
tributario, interesse fiscale e diritti costituzionali, Milano, 1996, 263 ss., dove un’adesione a 
quell’orientamento della Corte per cui non spetta ad essa “valutare l’entità e la proporzio-
nalità dell’onere tributario, salvo il controllo sotto il profilo della assoluta arbitrarietà od ir-
razionalità della misura dell’imposizione” (tra le tante, C. Cost. 336/1992). 
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1.  Il contenuto del quesito, la legge delega ed il suo legame genetico con l’ap-
provazione della riforma costituzionale di riduzione del numero dei parla-
mentari 

Di qui a breve la Corte costituzionale dovrà giudicare sull’ammissibilità del refe-
rendum avente ad oggetto un insieme di norme in materia elettorale1 la cui abro-
gazione porterebbe alla «abolizione del metodo proporzionale nell’attribuzione 
dei seggi in collegi plurinominali nel sistema elettorale della Camera dei Deputati 
e del Senato della Repubblica»2. In particolare, i promotori del referendum inten-
dono rimuovere dai testi unici delle leggi elettorali di Camera e Senato tutte quelle 
parti che fanno riferimento ai collegi plurinominali, in modo da estendere alla to-
talità dei seggi di entrambe le Camere il meccanismo di elezione basato su collegi 
uninominali, attualmente previsto per i tre ottavi del totale. 

In questa sede ci si occuperà, però, della sola parte del quesito che investe un 
articolo della legge 27 maggio 2019, n. 513. Detta legge, approvata «per assicurare 
l’applicabilità delle leggi elettorali indipendentemente dal numero dei parlamen-
tari», all’art. 3 ha conferito una delega al Governo per la determinazione dei collegi 
elettorali, uninominali e plurinominali. La disposizione in parola4 prevede, al 

___ 
 

1 Si tratta, in particolare, del d.P.R. 30 marzo 1957, n. 361 (Approvazione del testo unico 
delle leggi recanti norme per la elezione della Camera dei deputati), del decreto legislativo 
20 dicembre 1993, n. 533 (Testo unico delle leggi recanti norme per l’elezione del Senato 
della Repubblica), della legge 27 maggio 2019, n. 51 (Disposizioni per assicurare l’applica-
bilità delle leggi elettorali indipendentemente dal numero dei parlamentari) e della legge 3 
novembre 2017, n. 165 (Modifiche al sistema di elezione della Camera dei deputati e del 
Senato della Repubblica. Delega al Governo per la determinazione dei collegi elettorali 
uninominali e plurinominali). 

2 Cfr. ord. U.C.R. del 20 novembre 2019, 15.  
3 È stato osservato come lo scopo precipuo dell’intera legge sia quello di «scongiurare 

l’eventualità di privare l’ordinamento di un sistema elettorale direttamente applicabile in 
caso di variazione del numero dei parlamentari». In tal senso v. D. PODETTA, Il pregio di 
fondo, e qualche difetto, della legge n. 51 del 2019 (in attesa di una comunque non rinviabile 
riforma elettorale), in Nomos, 2/2019, 40. 

4 Si riporta per completezza l’intero articolo 3, nella sua formulazione vigente: «Qua-
lora, entro ventiquattro mesi dalla data di entrata in vigore della presente legge, sia pro-
mulgata una legge costituzionale che modifica il numero dei componenti delle Camere di 
cui agli articoli 56, secondo comma, e 57, secondo comma, della Costituzione, il Governo 
è delegato ad adottare un decreto legislativo per la determinazione dei collegi uninominali 
e plurinominali per l’elezione della Camera dei deputati e del Senato della Repubblica. 
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comma 1, il conferimento della delega al Governo per la determinazione dei collegi 
«qualora, entro ventiquattro mesi […] sia promulgata una legge costituzionale che 
modifica il numero dei componenti delle Camere […]». Il comma 2 prevede altresì 
l’adozione del relativo decreto delegato «entro sessanta giorni dalla data di entrata 
in vigore della legge costituzionale» di riduzione del numero dei parlamentari, sulla 
base di una serie di princìpi e criteri direttivi. 

Il contenuto della delega si compone dunque dei seguenti elementi: a) la condi-
zione sospensiva cui è sottoposta, ossia la promulgazione di una legge costituzionale 
modificativa del numero dei parlamentari entro ventiquattro mesi; b) l’oggetto della 
delega, ossia la determinazione dei collegi uninominali e plurinominali per l’ele-
zione di entrambi i rami del Parlamento; c) il termine per l’esercizio della delega, 
di sessanta giorni dall’entrata in vigore della legge costituzionale in parola; d) l’elen-
cazione di alcuni principi e criteri direttivi. 

Con riferimento al quesito, i Consigli regionali chiedono che sia abrogata la 
condizione di cui al punto a), che sia circoscritto il punto b), eliminando il riferi-
mento ai collegi plurinominali, che sia cancellato il dies a quo, proponendosi l’abro-
gazione del periodo relativo all’entrata in vigore della legge costituzionale, che 
siano eliminati alcuni principi e criteri direttivi, in particolare quelli relativi alla 
formazione dei collegi plurinominali5. 

Quanto alla condizione sospensiva ed al suo eventuale avverarsi, appare evidente 
come la legge delega sia unita da un legame “genetico” con una proposta di legge 
costituzionale, se non altro per la parziale concomitanza dei lavori parlamentari. È 

___ 

2. Il decreto legislativo di cui al comma 1 è adottato, entro sessanta giorni dalla data di
entrata in vigore della legge costituzionale di cui al medesimo comma 1, sulla base dei se-
guenti princìpi e criteri direttivi: 

a) ai fini dell’elezione della Camera dei deputati:
(omissis)
2) si applicano i princìpi e i criteri direttivi di cui all’articolo 3, comma 1, lettere b), c),

d) ed e), della legge 3 novembre 2017, n. 165;
b) ai fini dell’elezione del Senato della Repubblica:
(omissis)
2) si applicano i princìpi e i criteri direttivi di cui all’articolo 3, comma 2, lettere b), c),

d) ed e), della legge 3 novembre 2017, n. 165.
(omissis)
5 Di seguito, l’articolo 3, così come risulterebbe a seguito dell’eventuale approvazione

del referendum: «il Governo è delegato ad adottare un decreto legislativo per la determina-
zione dei collegi uninominali per l’elezione della Camera dei deputati e del Senato della 
Repubblica. 

2. Il decreto legislativo di cui al comma 1 è adottato, entro sessanta giorni sulla base dei
seguenti princìpi e criteri direttivi: (omissis). 
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ben noto infatti che entrambe le Camere hanno approvato, in seconda delibera-
zione, la riduzione del numero dei parlamentari da un numero di 630 a 400 (alla 
Camera dei deputati) e da 315 a 200 (al Senato della Repubblica), per un totale di 
600 parlamentari (senza contare i senatori a vita e i senatori di diritto). Tuttavia, la 
proposta di riforma non è ancora efficace ed è stata pubblicata sulla Gazzetta Uf-
ficiale a titolo di pubblicità-notizia6 affinché sia possibile richiedere entro il 12 gen-
naio 2020 la celebrazione del referendum confermativo previsto dall’articolo 138 
Cost. Al riguardo, il 18 dicembre 2019 gli organi di stampa hanno dato notizia 
dell’avvenuta raccolta delle firme di sessantaquattro senatori7. Successivamente, 
dopo il ritiro di alcuni parlamentari, sono state definitivamente presentate settan-
tuno sottoscrizioni8. 

Appare quasi superfluo rimarcare che la condizione sospensiva di cui si parla si 
avvererebbe solo nel caso di approvazione della proposta di riforma mediante il 
referendum confermativo di cui si discute. Solo in tal caso, senza la necessità di una 
modifica della delega, il Governo sarebbe legittimato ad adottare un decreto legi-
slativo. In caso di abrogazione della delega mediante referendum, invece, la stessa 
sarebbe svincolata dal legame giuridico con la legge costituzionale e spiegherebbe 
i suoi effetti indipendentemente dalla sua eventuale conferma, senza, peraltro, che 
il Governo debba attendere i tempi della celebrazione dell’eventuale referendum 
costituzionale e del suo incerto esito. 

L’interrogativo che occorre porsi è dunque relativo all’ammissibilità del quesito 
referendario in parola, valutando se la modifica della legge di delega costituisca 
un’innovazione consentita dalla Costituzione (e, in particolar modo, dalla giuri-
sprudenza costituzionale). Nella parte conclusiva di questo scritto si tenterà di of-
frire un sintetico quadro dei possibili scenari determinati dalla eventuale concomi-
tanza del referendum confermativo previsto dall’art. 138 Cost. e del referendum 
abrogativo di cui qui si discute. 
___ 

6 G.U. n. 240 del 12 ottobre 2019. 
7 Cfr. https://www.lastampa.it/politica/2019/12/18/news/raccolte-le-firme-dei-sena-

tori-per-il-referendum-sul-taglio-dei-parlamentari-1.38228238. Al riguardo si era inizial-
mente posta la questione circa l’esatto numero di firme necessarie per richiedere la cele-
brazione di un referendum confermativo. Sul punto, v. le osservazioni di S. CURRERI, 64 o 
65? Problemi interpretativi sulle firme necessarie a chiedere il referendum costituzionale, in 
www.lacostituzione.info, 21 dicembre 2019. Si fa presente, inoltre, che quattordici cittadini 
avevano promosso la raccolta di 500.000 firme, coma da annuncio pubblicato nella Gaz-
zetta Ufficiale, Serie generale, del 19 dicembre 2019, n. 297, raccogliendone un numero 
esiguo (v. nota seguente). 

8https://www.repubblica.it/politica/2020/01/10/news/taglio_dei_parlamentari_i_ra-
dicali_raccolgono_solo_669_firme_e_lanciano_un_appello_a_salvini_per_il_referendum-
245393958/?ref=RHPPLF-BH-I0-C8-P3-S1.8-T1. 

https://www.lastampa.it/politica/2019/12/18/news/raccolte-le-firme-dei-senatori-per-il-referendum-sul-taglio-dei-parlamentari-1.38228238
https://www.lastampa.it/politica/2019/12/18/news/raccolte-le-firme-dei-senatori-per-il-referendum-sul-taglio-dei-parlamentari-1.38228238
https://www.repubblica.it/politica/2020/01/10/news/taglio_dei_parlamentari_i_radicali_raccolgono_solo_669_firme_e_lanciano_un_appello_a_salvini_per_il_referendum-245393958/?ref=RHPPLF-BH-I0-C8-P3-S1.8-T1
https://www.repubblica.it/politica/2020/01/10/news/taglio_dei_parlamentari_i_radicali_raccolgono_solo_669_firme_e_lanciano_un_appello_a_salvini_per_il_referendum-245393958/?ref=RHPPLF-BH-I0-C8-P3-S1.8-T1
https://www.repubblica.it/politica/2020/01/10/news/taglio_dei_parlamentari_i_radicali_raccolgono_solo_669_firme_e_lanciano_un_appello_a_salvini_per_il_referendum-245393958/?ref=RHPPLF-BH-I0-C8-P3-S1.8-T1
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2.  Il concetto di «estraneità al contesto normativo» e la sua applicabilità al caso 
delle deleghe “di risulta” 

Occorre ora valutare le modifiche proposte alla legge n. 51 del 2019, sotto lo spe-
cifico profilo della delega legislativa, alla luce della giurisprudenza costituzionale 
in materia.  

Va tralasciata, in questa sede, la questione preliminare circa la legittimità costi-
tuzionale dell’adozione di un decreto legislativo per la definizione dei collegi elet-
torali, stante la prescrizione, ex art. 72, co. 4, Cost., del procedimento ordinario di 
formazione della legge in materia elettorale9. 

È un dato ormai acquisito quello secondo cui esiste uno scarto tra il modello 
costituzionale del referendum, abbastanza vago, e la giurisprudenza creativa ed 
oscillante della Corte costituzionale, intervenuta su numerosi aspetti dell’istituto. 
Da strumento di «legislazione negativa» il referendum è divenuto, nel corso del 
tempo, un istituto di «normazione positiva»10, essendo state ammesse dalla Corte 
alcune manipolazioni della normativa oggetto del quesito, specie in materia eletto-
rale11. Sia chiaro: che si produca una certa innovazione nell’ordinamento è del tutto 
fisiologico, considerato che «ogni abrogazione, per il fatto stesso di costituire la 
delimitazione dell’ambito temporale di efficacia di due discipline che si succedono, 
porta con sé un tasso più o meno elevato di innovazione»12.  

Ciò premesso, ed in breve, si ha una manipolazione del quesito quando lo stesso 
si appunta su parole e non su disposizioni, ossia «enunciati linguistici significanti, 

___ 
 

9 La questione è stata di recente affrontata da D. CASANOVA, La delega legislativa per la 
determinazione dei collegi elettorali: profili critici di metodo e di merito, in Costituzionali-
smo.it, n. 1/2018, 181 s., il quale rileva che la dottrina ha generalmente sostenuto come la 
riserva d’Assemblea osti unicamente all’adozione di un procedimento legislativo diverso da 
quello ordinario, non configurandosi dunque una riserva di legge implicita (cfr., al ri-
guardo, i riferimenti contenuti nelle note 6, 8 e 9). Si veda, inoltre, D. PODETTA, op. cit., 
10. Diversamente, T. MARTINES, Diritto costituzionale, Milano, 2017, 403, ritiene che nelle 
materie ex art. 72, co. 4, Cost., oltre a non potersi adottare «un procedimento di formazione 
diverso da quello ordinario», non si potrebbe nemmeno, a fortiori, disciplinarle, mediante 
un «atto avente forza di legge o da un regolamento». La Costituzione «ha, in tal modo, 
inteso riservare al solo Parlamento l’attività di indirizzo politico attinente ai settori» indicati 
dalla disposizione in parola. 

10 A. RUGGERI, A. SPADARO, Lineamenti di giustizia costituzionale, Torino, 2019, 369. 
11 Le manipolazioni, in questa materia, sono praticamente inevitabili. Cfr., in senso ana-

logo, A. RUGGERI, Fonti, norme, criteri ordinatori, Torino, 2009, 121. 
12 Così, R. CALVANO, Il «falso problema» dei referendum manipolativi, in Giur. cost., 

1/1997, 324. 
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come tali dotati di una propria compiutezza ed autonomia concettuale»13. Par-
tendo da questo presupposto è possibile distinguere tra manipolazioni ammissibili 
e non. La Corte costituzionale ha in diverse pronunzie posto una sorta di «argine 
alla manipolazione»14, elaborando il concetto di «estraneità al contesto norma-
tivo». 

Al riguardo, facendo riferimento ad uno dei diversi precedenti in materia, nella 
sentenza n. 36 del 1997, la Corte ha affermato che «[…] l’abrogazione parziale 
chiesta con il quesito referendario si risolve sostanzialmente in una proposta 
all’elettore, attraverso l’operazione di ritaglio sulle parole e il conseguente stravol-
gimento dell’originaria ratio e struttura della disposizione, di introdurre una nuova 
statuizione, non ricavabile ex se dall’ordinamento, ma anzi del tutto estranea al con-
testo normativo […]. L’individuazione allora, nella struttura del quesito, accanto al 
profilo di soppressione di mere locuzioni verbali, peraltro inespressive di qualsiasi 
significato normativo, del profilo di sostituzione della norma abroganda con altra 
assolutamente diversa, non derivante direttamente dall’estensione di preesistenti 
norme o dal ricorso a forme autointegrative, ma costruita attraverso la saldatura di 
frammenti lessicali eterogenei, pone in luce il carattere propositivo del quesito 
stesso. Ma se così è, si fuoriesce dallo schema tipo dell’abrogazione “parziale”, 
proprio perché non si propone tanto al corpo elettorale una sottrazione di conte-
nuto normativo, ma si propone piuttosto una nuova norma direttamente costruita 
[…]»15. 

Applicando le coordinate ermeneutiche fornite dalla Corte, si può valutare se 
la proposta modifica alla legge costituisca o meno un’innovazione estranea al con-
testo normativo.  

Nel caso oggetto del presente lavoro, tuttavia, si rende necessaria una osserva-
zione preliminare dovuta alla peculiarità dell’atto di cui si chiede la parziale abro-
gazione. Sotto questo profilo, sia chiaro, non si vuole mettere in discussione 
l’astratta possibilità di sottoporre una legge delega a referendum16. Si tratta invece 
di affermare che – almeno a parere di chi scrive – il giudizio di ammissibilità di una 
legge delega dovrebbe essere più rigoroso rispetto a quello effettuato sui quesiti 

___ 

13 A. RUGGERI, op. ult. cit., 120 s. 
14 L’espressione è di G. D’AMICO, Sulla nozione di “estraneità al contesto normativo” 

della disposizione di risulta. Una riflessione “preventiva” sull’(in)ammissibilità del referen-
dum sul c.d. Jobs Act, in Consulta Online, 1/2017, 36. 

15 Corte cost. sent. n. 36 del 1997, punto 4 del cons. dir. Enfasi aggiunte.  
16 Stante il chiaro tenore letterale dell’art. 75, co. 1, Cost. In passato tale assunto è stato 

contestato da C. LAVAGNA, Istituzioni di diritto pubblico, Torino, 1985, 342, secondo cui 
non sarebbe possibile sottoporre le leggi di delegazione a referendum abrogativo, poiché 
esse non opererebbero verso l’esterno, ma sarebbero rivolte solo al Governo. 
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referendari relativi ad altre fonti e che, dunque, il concetto di estraneità al contesto 
normativo non è sufficiente ad arginare manipolazioni ad un atto di delega legisla-
tiva. A sostegno di questa tesi si possono addurre due argomenti:  

1) Ciò di cui si occupa una legge di delegazione, prima ancora di delimitare 
l’ambito materiale del futuro decreto legislativo, è proprio il conferimento al Go-
verno dell’esercizio della funzione normativa. Nel caso di specie, la delegazione in 
parola è sì avvenuta, ma solo ad una condizione determinata: quella della promul-
gazione di una legge costituzionale di modifica del numero dei parlamentari. D’al-
tronde, che ci si trovi di fronte ad un esempio scolastico di «proposizione subor-
dinata condizionale»17 – («Qualora […] sia promulgata una legge costituzionale 
[…]»), rispetto ad una proposizione reggente («il Governo è delegato ad adottare 
un decreto legislativo […]) – è un dato ricavabile ictu oculi dalla semplice lettura 
dell’intera disposizione; 

2) L’interpretazione letterale dell’articolo 77, co. 1 Cost., a norma del quale «il 
Governo non può, senza delegazione delle Camere, emanare decreti che abbiano 
valore di legge ordinaria», sembrerebbe escludere organi diversi dalle Camere dalla 
possibilità di conferire deleghe al Governo. 

Di fronte alla proposta abrogazione referendaria di una legge delega, infatti, si 
aggiungerebbe un ulteriore divieto, rispetto a quello relativo ai referendum sostan-
zialmente propositivi: non dovrebbe essere possibile apportare modifiche rilevanti 
alla delega, tali da trasformare radicalmente uno dei suoi elementi essenziali. Tale 
divieto dovrebbe discendere dalla «natura della fonte parlamentare di atto di con-
trollo (preventivo) dell’operato del Governo»18. La legge delega, in altri termini, è 
– o, almeno, secondo quanto qui si sostiene, dovrebbe essere – un atto la cui ap-
provazione «la Costituzione attribuisce alla esclusiva competenza del Parlamento 
come tale»19 e non può essere novata mediante referendum. Non si tratta dunque 
di far valere la riserva di legge implicita, ex art. 72, co. 4, Cost, ma di far prevalere 
le “ragioni” di ordine sistematico che stanno alla base della disciplina costituzio-
nale dettata dall’art. 77, co. 1, Cost. Si potrebbe confutare tale assunto ricordando 
i casi di deleghe conferite mediante decreto-legge: ora, posta la diversità tra le due 

___ 
 

17 M. DARDANO, P. TRIFONE, La nuova grammatica della lingua italiana, Bologna, 1997, 
412 s. 

18 Così, A. RUGGERI, op. ult. cit., 159, sia pure con riferimento al diverso caso della 
deroga della legge delega a mezzo di un decreto-legge. 

19 Così, V. CRISAFULLI, Lezioni di Diritto costituzionale. II. L’ordinamento costituzionale 
italiano, Padova, 1984, 328. V. anche p. 55 e 83. 
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ipotesi20, si deve tenere presente che si è trattata pur sempre di una prassi dalla 
dubbia costituzionalità21.  

Sembra quindi potersi affermare che, anche nel caso di un decreto legislativo – 
la cui adozione, a differenza del decreto-legge, prescinde dalla necessità ed urgenza 
–, esistono ragioni a favore del necessario controllo politico del Parlamento 
sull’esercizio del potere normativo da parte del Governo. Un controllo, questo, 
non sostituibile da una consultazione referendaria e che il Costituente ha assegnato 
all’organo rappresentativo.  

3. La modifica della delega e la sostanziale eliminazione di un termine per il
suo esercizio

Alla luce delle peculiarità illustrate, è possibile tentare di individuare un parametro 
per valutare il grado di manipolazione costituzionalmente consentita in quest’am-
bito. Nel caso di specie, due sono le parti del quesito che presentano qualche pro-
blema di ammissibilità22.  

In primo luogo, si allude al frammento in cui è proposta l’abrogazione della 
condizione sospensiva della delega. Al riguardo, possono applicarsi in prima bat-
tuta i criteri enunciati nella sent. n. 36 del 1997, osservando quanto segue: 1) non 
si tratta di un mero ritaglio di parole, ma della soppressione di una proposizione, 
quella condizionale, che sembra essere, di per sé considerata, «inespressiv[a] di 
qualsiasi significato normativo»; 2) viene senza dubbio stravolta «l’originaria ratio 
e struttura della disposizione», poiché la ratio specifica della delega è quella, evi-
dente dalla stessa rubrica della legge in cui si colloca, di garantire l’applicabilità 
delle leggi elettorali solo nel caso di approvazione di una legge costituzionale di 
modifica del numero nei parlamentari; 3) viceversa, la statuizione introdotta sem-
brerebbe, se non “aliena”, quantomeno “adiacente” al contesto normativo poiché, 

___ 

20 La diversità risiede nel fatto che, a differenza del caso in esame (modifica della delega 
mediante referendum), la modifica della delega mediante un decreto-legge sarebbe operata 
dal medesimo organo delegato ad esercitarla, il Governo, che potrebbe così eludere le pre-
scrizioni del Parlamento. 

21 Così, A. RUGGERI, op. ult. cit., 159. In senso analogo, v. le considerazioni di L. PALA-

DIN, Art. 76, in G. BRANCA (a cura di) Commentario alla Costituzione. La formazione delle 
leggi, art. 76-82, II, Bologna-Roma, 1979, 5 s. Secondo Paladin, inoltre, una delega legisla-
tiva può essere conferita solo «attraverso una legge formale». 

22 Non sembrano sollevare particolari problemi i punti b) e d) supra evidenziati (relativi 
alla eliminazione, rispettivamente, dei collegi plurinominali e di alcuni principi e criteri 
direttivi per la formazione degli stessi) in cui è presente un minor tasso di manipolazione. 
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in caso di approvazione del referendum si assisterebbe alla «estensione di preesi-
stenti norme» e, in particolare, della delega privata della condizione23. 

Ora, applicando puramente e semplicemente il criterio dell’estraneità al conte-
sto normativo, questa parte di quesito sembrerebbe ammissibile. Tuttavia, le con-
siderazioni poc’anzi svolte circa la peculiarità della legge delega inducono a rive-
dere tale conclusione.  

Ci troviamo infatti di fronte ad una consistente novazione della delega: un fat-
tore, questo, che andrebbe valutato indipendentemente dalla estraneità o meno al 
contesto normativo delle norme di risulta. Può osservarsi, al riguardo, come i pro-
ponenti vogliano svincolare l’esercizio della delega dalla promulgazione della legge 
costituzionale del taglio dei parlamentari per poter approvare il decreto legislativo 
di rideterminazione dei collegi indipendentemente dall’esistenza della riforma stes-
sa24. Il che consentirebbe, dal punto di vista politico, di passare al sistema maggio-
ritario con collegi uninominali senza dover aspettare i tempi della celebrazione del 

___ 

23 Sui quesiti «estensivi» o «espansivi» v. A. PERTICI, Il Giudice delle leggi e il giudizio 
di ammissibilità del referendum abrogativo, Torino, 2010, 192. Appaiono pertinenti anche 
le riflessioni di A. GUAZZAROTTI, L’autoapplicabilità delle norme. Un percorso costituzio-
nale, Napoli, 2011, 52 ss, il quale tratta delle peculiarità dell’autoapplicabilità normativa 
nel referendum abrogativo. Secondo Guazzarotti, nel caso del giudizio di ammissibilità del 
r.a. su leggi costituzionalmente obbligatorie, «la Corte deve valutare se la normativa è ab-
bastanza autoapplicativa da non creare lacune pregiudizievoli per le norme costituzionali
coinvolte […]». Al riguardo, si rileva come la Corte ammetta una «moderata manipolatività
del quesito» e anche la presenza nella normativa di risulta di alcuni «inconvenienti» cui
possono porre rimedio i soggetti dell’applicazione «facendo ricorso all’integrazione dell’or-
dinamento». Quando ciò non è possibile si parla di «impedimenti» nella normativa di ri-
sulta.

In altri termini, «da un giudizio di ammissibilità di un determinato quesito manipolativo 
su leggi costituzionalmente obbligatorie dovrebbe discendere una sorta di presunzione di 
autoapplicabilità che responsabilizzi coloro che sono chiamati a colmare le lacune, facendo 
ricorso all’interpretazione integratrice. Stante la delicatezza della materia (rinnovo di or-
gani costituzionali), non può trattarsi solo di una prognosi effettuata dalla Corte, bensì di 
una sorta di prescrizione di autoapplicabilità della normativa di risulta». Cfr., inoltre, 
quanto agli «impedimenti» ed agli «inconvenienti» della normativa di risulta, G. FLORIDIA, 
Referendum elettorale e difetti della normativa di risulta: “inconvenienti” vs. “impedimenti”?, 
in Giur. cost., 1993, 240. 

24 Quest’affermazione sembrerebbe trovare un indiretto riscontro in A. MORRONE, In 
controtendenza. Note sull’ammissibilità del referendum elettorale per i collegi uninominali, 
in www.federalismi.it, 18 dicembre 2019, 4, secondo cui «lo scopo perseguito dai promo-
tori è sia quello di rendere generale la regola maggioritaria, sia quello di determinare i col-
legi uninominali servendosi della norma contenuta a questo proposito nella legge delega n. 
51 del 2019». 

http://www.federalismi.it/
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referendum costituzionale, essendo pronti, al contempo, all’evenienza di uno scio-
glimento anticipato delle Camere. Orbene, che questa operazione sia consentita 
senza il controllo politico del Parlamento appare di dubbia conformità a Costitu-
zione. Né vale ad inficiare la validità di tale affermazione la circostanza secondo 
cui vi sarebbe il controllo democratico del corpo elettorale, poiché le questioni 
sottese alla stabilizzazione della delega “precaria” sarebbero difficilmente percepi-
bili dall’elettore. 

I dubbi sull’ammissibilità aumentano se si esamina il secondo profilo proble-
matico, relativo alla sostanziale soppressione del termine per l’esercizio della de-
lega. In proposito, è facile osservare come, mancando l’indicazione del dies a quo, 
non sia verificabile il rispetto del termine per l’esercizio della delega, requisito es-
senziale della stessa, ex art. 76, Cost. Un caso palese di normativa di risulta inco-
stituzionale, a meno di non voler far decorrere il termine di sessanta giorni – in via 
interpretativa e, dunque, ricorrendo ad un meccanismo “autointegrativo” – dalla 
data di pubblicazione nella Gazzetta Ufficiale del decreto del Presidente della Re-
pubblica di dichiarazione dell’avvenuta abrogazione referendaria. Una soluzione 
volta a evitare un vuoto normativo e quindi a escludere, anche per questo aspetto, 
che la norma di risulta sia incostituzionale. L’individuazione di tale momento sem-
bra tuttavia arbitraria proprio perché del tutto svincolato dalla legge costituzionale 
in discussione25. 

4. Ulteriori aspetti che influiscono sull’ammissibilità del quesito ed il possibile
intreccio della consultazione con il referendum previsto dall’art. 138 Cost.

Più in generale, bisogna conclusivamente osservare come la questione della deter-
minazione dei collegi uninominali per mezzo di un decreto delegato incida sull’am-
missibilità del quesito referendario sotto un diverso profilo. La normativa di risulta 
non sarebbe, infatti, immediatamente applicabile poiché la legge vigente (n. 165 
del 2017) ha istituito un sistema elettorale c.d. “misto”, prevedendo (anche in que-
sto caso tramite delega26) che solo una parte dei collegi (circa il 37%) siano di tipo 

___ 

25 Secondo A. MORRONE, op.cit., 6, la mancanza di un dies a quo costituirebbe invece 
«un mero inconveniente, dovuto al ritaglio referendario, e ai limiti del testo su cui quello è 
destinato a svolgersi, che si giustifica pienamente per l’esigenza di chiarezza e univocità 
dell’operazione referendaria nel suo complesso». Aggiunge, quanto alla individuazione del 
termine, che lo stesso «non può che essere stabilito se non in ragione degli effetti abrogativi 
che si produrranno in caso di esito positivo del referendum abrogativo», ossia nel «mo-
mento in cui è pubblicato sulla Gazzetta Ufficiale il decreto del Presidente della Repub-
blica che dichiara l’avvenuta abrogazione delle disposizioni oggetto del referendum popo-
lare». 

26 La delega è stata attuata mediante il D.lgs. 12 dicembre 2017, n. 189. 
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uninominale. Quid iuris per la determinazione degli altri collegi? Al riguardo si 
potrebbe osservare come la lacuna sia colmabile dal Governo, mediante l’esercizio 
della delega di cui si è supra discusso. 

Quest’ultima affermazione, tuttavia, induce a riflettere sulla obbligatorietà o 
meno dell’esercizio della delega da parte dell’Esecutivo. Ed invero, in mancanza 
della determinazione dei collegi, la normativa di risulta rimarrebbe inapplicabile 
nell’immediato, rendendo così il quesito inammissibile. Venendo al punto, la «ob-
bligatorietà della delegazione legislativa»27, in passato affrontata della dottrina, 
viene considerata oggi una «vecchia questione ormai superata»28. Sembra ad ogni 
modo condivisibile la tesi di chi ritiene che il mancato esercizio della delega pro-
duca delle conseguenze solo sul piano politico29. Non è dunque possibile escludere 
che il mancato esercizio della delega da parte del Governo (teoricamente sempre 
possibile anche se praticamente improbabile) determini un vuoto normativo30. 

Ora, un tema tradizionalmente “rispolverato” dalla dottrina in caso di referen-
dum che presentino rischi di vuoto normativo è quello del possibile esercizio, da 
parte del Presidente della Repubblica, del potere a lui attribuito dall’articolo 37, 
ult. comma, della legge n. 352 del 1970, a norma del quale «L’abrogazione ha ef-
fetto a decorrere dal giorno successivo a quello della pubblicazione del decreto 
nella Gazzetta Ufficiale. Il Presidente della Repubblica nel decreto stesso, su pro-
posta del Ministro interessato, previa deliberazione del Consiglio dei Ministri, può 
ritardare l’entrata in vigore della abrogazione per un termine non superiore a 60 
giorni dalla data della pubblicazione». Dalla lettura della disposizione sembre-
rebbe che ci si trovi di fronte ad un atto formalmente presidenziale e sostanzial-
mente governativo31. Il che induce a ritenere che l’esecutivo potrebbe ben sce-
gliere, in alternativa, la strada dell’esercizio della delega. Indipendentemente da 
questa valutazione politica occorre considerare un dato giuridico.  

___ 

27 Su cui v. L. PALADIN, Le fonti del diritto italiano, Bologna, 1996, 220 s. 
28 Così, A. RUGGERI, Fonti e norme nell’ordinamento e nell’esperienza costituzionale I. 

L’ordinazione in sistema, Torino, 1993, 316. 
29 S. M. CICCONETTI, Le fonti del diritto italiano, Torino, 2019, 265, il quale esclude, 

coerentemente, la possibilità di instaurare un conflitto di attribuzione sollevato dalle Ca-
mere. 

30 Al riguardo A. MORRONE, op. cit., 14, osserva come non si può subordinare l’ammis-
sibilità del referendum «all’alea dell’adempimento da parte del governo della delega», poi-
ché ciò equivarrebbe «ad imporre una probatio diabolica al comitato promotore, con le-
sione delle proprie attribuzioni costituzionali, a fronte di una sproporzionata tutela di 
quelle di un potere dello stato, come il governo, che paradossalmente verrebbe giustificato, 
in un giudizio costituzionale, per il fatto di non adempiere ad un suo preciso dovere costi-
tuzionale». 

31 A sostegno di quest’affermazione, v. A. RUGGERI, A. SPADARO, op. cit., 361. 
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Al riguardo, può osservarsi che ritardare di sessanta giorni l’entrata in vigore 
dell’abrogazione referendaria rischierebbe di risolversi in un intervento inutile dal 
punto di vista giuridico: invero, la delega non sarebbe subito esercitabile poiché la 
legge di delegazione (così come modificata dal referendum) sarebbe paralizzata, 
poiché privata (momentaneamente) della sua efficacia, con la conseguenza para-
dossale che il vuoto normativo che si vuole evitare si creerebbe comunque. L’eser-
cizio di tale facoltà sarebbe produttivo di effetti solo utilizzando come base giuri-
dica la delega preesistente all’abrogazione referendaria. Un’evenienza, questa, rea-
lizzabile sono nel caso di promulgazione della legge costituzionale di riduzione del 
numero dei parlamentari (avveramento della condizione). 

Vanno ancora affrontati alcuni aspetti, relativi al possibile ed interessante in-
treccio con l’eventuale conferma della riforma costituzionale di riduzione del nu-
mero dei parlamentari. Al riguardo, è appena il caso di rilevare che la richiesta di 
celebrazione del referendum costituzionale ha evitato il verificarsi di un’ipotesi del 
tutto peculiare, da punto di vista giuridico. Invero, in caso di mancata richiesta del 
referendum, la delega prevista dalla legge n. 51 sarebbe stata esercitabile solo alle 
condizioni stabilite nella sua formulazione attuale, ossia entro i sessanta giorni32 e 
per determinare i collegi elettorali in base alla sua ratio attuale (cioè quella di ade-
guare i collegi al ridotto numero di parlamentari, e non ad un diverso sistema elet-
torale). Nel caso, poi, di approvazione del referendum abrogativo, avremmo avuto 
una nuova delega esercitabile sulla base di un diverso fine (adeguare i collegi al 
mutato sistema elettorale). Al riguardo, sarebbe stata di immediata percezione la 
peculiarità di una delega esercitata in due momenti diversi e per uno scopo diffe-
rente (a meno di non voler aderire alla tesi, qui patrocinata, della sostanziale inno-
vazione della delega mediante il referendum, con la conseguente esistenza di due 
deleghe). 

Ad ogni modo, una volta richiesto il referendum confermativo, è plausibile rite-
nere che i tempi si dilateranno. In questo quadro è difficile prevedere ed esaminare 
le possibili interferenze tra le due consultazioni. Cionondimeno è possibile ipotiz-
zare in quali circostanze e con quali modalità la delega sarebbe esercitabile: a) dopo 
l’esito positivo del referendum confermativo, conformemente alla ratio in base alla 
quale era stata conferita, sempre che nel frattempo non sia stato approvato il refe-
rendum abrogativo; b) in qualsiasi momento, nel caso di previa approvazione del 
referendum abrogativo, anche in questo caso per adeguare i collegi al mutato si-
stema elettorale33; c) se, tuttavia, intervenisse una simultanea approvazione di 

___ 

32 Decorrenti dalla data di entrata in vigore della legge costituzionale di riduzione del 
numero dei parlamentari. 

33 Deve sottolinearsi, inoltre, come in caso di un eventuale scioglimento anticipato delle 
Camere, avvenuto prima dell’approvazione della riforma costituzionale, la stessa non 



STORIA DI UNA DELEGA “PRECARIA” 

Obiettivo Fonti del diritto 

33 

entrambi i referendum la delega, così come modificata con l’abrogazione referen-
daria, dovrebbe essere attuata per rideterminare i collegi del nuovo sistema eletto-
rale, anche alla luce del mutato numero dei parlamentari. Viceversa, non sarebbe 
esercitabile d) in caso di mancata approvazione del referendum costituzionale e del 
referendum abrogativo (o, in quest’ultimo caso, in caso di mancato raggiungimento 
del quorum), in ragione del mancato avveramento della condizione della delega 
originaria. 

Resta infine da considerare la variabile (puramente politica) dell’approvazione 
di una nuova legge elettorale da parte delle Camere34, che bloccherebbe le opera-
zioni referendarie (ex art. 39 della legge n. 352 del 1970), consegnando istantanea-
mente alla storia l’inammissibile tentativo di stabilizzazione di una delega precaria. 

___ 

sarebbe applicabile alla IXX legislatura. Difatti la riforma è applicabile dal primo sciogli-
mento o dalla prima cessazione delle Camere successiva alla data di entrata in vigore della 
legge costituzionale e comunque non prima che siano decorsi sessanta giorni dalla sua data 
di entrata in vigore. 

34 Un’eventualità, questa, il cui verificarsi al momento non appare improbabile. Cfr. 
https://www.agi.it/politica/pd_accetta_proporzionale_legge_elettorale-
6734972/news/2019-12-15/. Al contempo, non può escludersi che l’eventuale decisione di 
ammissibilità del referendum abrogativo abbia delle ricadute politiche sul dibattito parla-
mentare in materia elettorale; risulterebbe singolare (ma non improbabile), infatti, che, in 
pendenza di un referendum volto a trasformare il sistema proporzionale in maggioritario, 
le forze politiche di maggioranza approvino un nuovo sistema a base proporzionale.  

https://www.agi.it/politica/pd_accetta_proporzionale_legge_elettorale-6734972/news/2019-12-15/
https://www.agi.it/politica/pd_accetta_proporzionale_legge_elettorale-6734972/news/2019-12-15/
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1. Premesse

Con la sentenza n. 222 del 18 giugno 20191  la Corte costituzionale ha affrontato 
alcune questioni di legittimità sollevate in ordine all’art. 649 c.p.p.2; la decisione ha 
preso le mosse dall’ordinanza di rimessione del Tribunale di Bergamo3, che aveva 
premesso di dover valutare la posizione di un imputato chiamato a rispondere del 
reato previsto dall’art. 10-ter del d.lgs. 10 marzo 2000, n. 74, per aver questi 
omesso, quale titolare di un’impresa individuale, il versamento dell’imposta sul va-
lore aggiunto (IVA) dovuta per l’anno 2011. 

Tale condotta, sussumibile nella fattispecie incriminatrice astratta dianzi richia-
mata anche per l’effetto del superamento della “soglia” dell’importo di debito nor-
mativamente prevista4, più in particolare, era stata già sanzionata in sede ammini-
strativa5 attraverso l’irrogazione di una sanzione pari al 30% dell’importo non ver-
sato, divenuta definitiva ancor prima dell’instaurazione del processo penale e che 
aveva formato oggetto di rateizzazione su istanza del contribuente medesimo. 

Il Tribunale di Bergamo, dunque, rilevando un possibile contrasto tra l’art. 649 
c.p.p. da un lato e gli artt. 50 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione euro-
pea (CDFUE) e 4 del Protocollo 7 alla Convenzione per la salvaguardia dell’uomo
e delle libertà fondamentali (CEDU) dall’altro, che sanciscono il principio del ne
bis in idem, aveva già sollevato davanti alla Corte di Giustizia dell’Unione europea
questione pregiudiziale in via interpretativa, che era sfociata nella sentenza CGUE,
Grande Sezione, 20 marzo 2018, C-524/15, Menci6 con la quale, in estrema sintesi,
dopo essersi affrontato il tema della natura sostanzialmente penale alla sanzione
(formalmente) amministrativa comminata (c.d. “sovrattassa”) nel prisma degli En-
gel criteria (infra) si era stabilito, in termini generali, che la normativa sovrannazio-
nale non osterebbe, in linea di principio, al “cumulo” processuale e sanzionatorio
sull’idem factum, purché tanto il processo quanto la doppia sanzione non costitui-
scano, secondo una valutazione riservata al giudice ordinario, un “rimedio ecces-
sivo” rispetto alla gravità della condotta realizzata.

Alla luce di ciò, attraverso l’ordinanza di rimessione alla Consulta, si era allora 
rilevato che l’art. 649 c.p.p. non avrebbe consentito al giudice ordinario di valutare 
la “proporzionalità” di detto cumulo, essendo limitata la portata applicativa di tale 
___ 

1 Depositata il 15 luglio 2019. 
2 Che stabilisce il “divieto di un secondo giudizio” per il medesimo fatto. 
3 Pubblicata ab extenso tra l’altro sul sito www.giustiziapenale.it. 
4 Pari, a seguito dell’entrata in vigore del d.lgs. 24 settembre 2015, n. 158, ad euro 

250.000. 
5 In base all’art. 3 comma 133 lettera q) della l. 23 dicembre 1996, n. 662. 
6 Reperibile sul sito www.penalecontemporaneo.it. 
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disposizione ad un precedente «giudicato penale»; talché, ostando il dato letterale 
ad un’interpretazione costituzionalmente orientata, il contrasto con la normativa 
sovrannazionale (e per l’effetto con il richiamato art. 117 Cost.) e con l’art. 3 Cost. 

La questione, ad avviso del Giudice a quo, avrebbe peraltro dovuto ritenersi 
ammissibile in quanto rilevante nel giudizio penale a quo, attesa l’inapplicabilità 
della speciale causa di non punibilità disciplinata dall’art. 13 d.lgs. n. 74/2000 (es-
sendo la rateizzazione del debito ancora in corso), ed in ragione dell’inidoneità del 
successivo art. 21 comma 2 (che impone la sospensione dell’esecuzione e del recu-
pero coattivo nel caso in cui il soggetto obbligato sia sottoposto a processo penale) 
a costituire una reale barriera alla duplicazione del processo e della pena, ritenuta 
irragionevole perché correlata ad una condotta sprovvista di caratteri fraudolenti, 
tipizzata da una fattispecie astratta finalizzata a garantire meramente l’esazione del 
tributo.  

Talché è stato sollecitato un intervento additivo-manipolativo sul testo della di-
sposizione indubbiata da parte della Consulta, che, dopo aver ripercorso i rilievi 
sviluppati nell’ordinanza di rimessione, ha però dichiarato inammissibili le que-
stioni di legittimità sottoposte poiché il Giudice lombardo non avrebbe chiarito 
«adeguatamente le ragioni per le quali non sarebbero soddisfatte nel caso di specie 
le condizioni di ammissibilità di un doppio binario procedimentale e sanzionatorio 
così come» stabilite dal diritto e dalla giurisprudenza sovrannazionale; e ciò attra-
verso i passaggi argomentativi che verranno di seguito succintamente esposti.  

2. La posizione assunta dalla Corte rispetto alle questioni di legittimità e le mo-
tivazioni della declaratoria di inammissibilità

La Consulta, come accennato, ha statuito l’inammissibilità delle questioni di legit-
timità sollevate, rimarcando un difetto di “precisione” dell’ordinanza di rimes-
sione; il tutto partendo dal presupposto, preliminare, dell’identità del fatto conte-
stato nelle differenti sedi (amministrativa e penale). 

Da tale premessa, tuttavia, non si sarebbe potuto far derivare automaticamente 
– ha proseguito la Corte – un contrasto della normativa interna, e più in particolare
dell’art. 649 c.p.p., con il principio generale del ne bis in idem, poiché tanto la
Corte EDU (il riferimento è alla ben nota sentenza Corte EDU, Grande Camera,
15 novembre 2016, A. e B. contro Norvegia)7, quanto la Corte di Giustizia (proprio
con la citata sentenza “Menci”, oltre che con altri coevi pronunciamenti intervenuti

___ 

7 Pubblicata anche sul sito www.archiviopenale.it. Su tale pronuncia infra. 
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in relazione alla disciplina del market abuse)8, e ancora la Corte costituzionale (cfr. 
Corte cost., 24 gennaio 2018, n. 43) avrebbero chiaramente ammesso, seppur a 
determinate condizioni, la legittimità del cumulo processuale e tra sanzioni penali 
e (formalmente) amministrative, fermo il potere-dovere del giudice ordinario di 
verificare, nel caso specifico, tra l’altro, la proporzionalità delle conseguenze deri-
vanti dall’illecito rispetto alla gravità del fatto. 

Sul punto la Corte ha allora rilevato più precisamente che: a) la “soglia” di pu-
nibilità prevista dall’art. 10-ter d.lgs. n. 74/2000 garantirebbe in re ipsa la confor-
mità del doppio binario ai parametri costituzionali di offensività/ragionevolezza 
(cfr. par. 2.2.1.), tenendo conto della preminente esigenza di tutela del bene giuri-
dico di riferimento (interessi finanziari interni e dell’Unione europea, in conside-
razione del beneficiario dell’imposta); b) la “prevedibilità” del cumulo tra sanzioni 
e processi (e cioè la c.d. “foreseeability”, declinata dalla giurisprudenza europea 
quale condizione indispensabile all’applicazione del cumulo medesimo) sarebbe 
assicurata dalla disciplina normativa ordinaria interna (par. 2.2.2.); c) il doppio bi-
nario, sul lato processuale, sancito dall’art. 20 d.lgs. n. 74/2000, non si porrebbe 
affatto in contrasto, perlomeno in astratto, con i parametri sovrannazionali, es-
sendo in linea con il requisito della «sufficient close connection in substance and 
time»  elaborato dalla Corte EDU nella propria giurisprudenza (proprio nel caso 
A. e B. c. Norvegia. Cfr. par. 2.2.3.).

Per quanto sopra esposto – ha proseguito la Consulta – il Giudice remittente
attraverso l’ordinanza propulsiva non avrebbe adeguatamente ponderato o co-
munque evidenziato, rispetto ai parametri invocati (artt. 117 e 3 Cost.): 

a) l’attribuibilità della natura “penale” alla sanzione irrogata in sede ammini-
strativa (par. 2.2.5.); 

b) la rilevanza della questione nel giudizio a quo nella prospettiva della “ecces-
sività” della duplicazione processuale e sanzionatoria e quindi della valutazione in 
concreto della proporzionalità (par. 2.2.4.); 

c) l’impatto sul caso specifico dei vari strumenti di raccordo tra processo penale
e processo tributario previsti dalla normativa di riferimento (sul lato probatorio, 
oltre che patrimoniale), e la loro idoneità a evitare “storture”, nell’ottica della mi-
nima compressione possibile della “sfera” del reo-contribuente (par. 2.2.3.). 

___ 

8 Sul tema, anche per i riferimenti, vd. E. BASILE, Il “doppio binario” sanzionatorio degli 
abusi di mercato in Italia e la trasfigurazione del ne bis in idem europeo, in Giur. Comm., 
2019, pp. 129 ss. 
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3. Cenni al problema del bis in idem in materia tributaria

3.1. La sentenza in commento è intervenuta sul ne bis in idem; tema antico, forse a 
lungo (almeno in parte) trascurato, che a seguito di una recente riscoperta, deter-
minata dal confronto col diritto sovrannazionale e con le Corti “europee”, è ormai 
diventato un “classico” nella letteratura contemporanea (penalistica e non solo). 

Il punto di partenza del dibattito può essere individuato, almeno per semplifi-
cazione, nella pronuncia della Corte di Strasburgo nel caso “Grande-Stevens” 
(Corte EDU, Seconda Sezione, 4 marzo 2014, Grande Stevens c. Italia)9 con la 
quale, sintetizzando, la Corte aveva ritenuto assolutamente in contrasto con l’art. 
4 Prot. 7 CEDU l’eventualità dell’instaurazione di un giudizio penale a carico di 
un soggetto nei confronti del quale, per il medesimo fatto (nel caso specifico la 
violazione della normativa di contrasto alle distorsioni del mercato mobiliare), 
fosse stata in precedenza applicata una sanzione amministrativa di tale afflittività 
da essere qualificabile come “penale” secondo i criteri stabiliti dalla giurisprudenza 
della medesima Corte (il riferimento è al leading case Corte EDU, 8 giugno 1976, 
Engel c. Paesi Bassi). 

Si era trattato di un pronunciamento che aveva dunque posto in evidenza le 
criticità di alcuni settori del sistema giuridico interno operanti sulla logica del dop-
pio binario procedimentale e punitivo, ove cioè l’idem factum10 origina effetti giu-
ridici non solo in sede penale, ma anche in quella amministrativa con sanzioni (in-
terdittive o pecuniarie) di tale severità da rivestire funzioni eccedentarie rispetto a 
quelle meramente risarcitorie/ripristinatorie, appalesando per l’effetto il carattere 
tipico della criminal penalty. 

Tra tali settori, per inciso, si staglia evidentemente quello tributario atteso che 
il legislatore italiano, attraverso un lungo iter di law enforcement, finalizzato al so-
stegno alla “ragione fiscale”, è giunto alla criminalizzazione anche di condotte 
omissive, particolarmente frequenti, pure previste come illecito a carattere (formal-
mente) amministrativo, quali l’omesso versamento delle ritenute11 e, per l’appunto, 

___ 

9 Oggetto di plurimi commenti da parte della dottrina, e reperibile sul sito www.pena-
lecontemporaneo.it. 

10 Su tale concetto, e sull’irrilevanza dell’idem legale rispetto alla questione del bis in 
idem, vd. Corte cost., 21 luglio 2016, n. 200, che ha peraltro dichiarato parzialmente ille-
gittimo l’art. 649 c.p.p. nella parte in cui tale disposizione, secondo l’interpretazione resa 
dalla giurisprudenza nazionale consolidata, non poneva alcuno sbarramento al doppio pro-
cesso e alla doppia sanzione nell’ipotesi di concorso formale tra reati, in quanto per l’ap-
punto fondata sulla ratio dell’idem legale anziché su quella dell’idem fattuale (come decli-
nato dalla giurisprudenza della Corte EDU).  

11 Art. 10-bis d.lgs. n. 74/2000, introdotto dalla l. 30 dicembre 2004, n. 311. 
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dell’IVA12, e quindi prive del contenuto fraudolento che invece connotava l’im-
pianto normativo sul quale hanno inciso le novelle13. 

Il tema del rapporto tra disposizioni penali e amministrative, in realtà, era stato 
affrontato dal legislatore italiano già con la l. 24 novembre 1981, n. 689, ed in par-
ticolare col principio di specialità sancito dall’art. 9, e poi proprio in materia tribu-
taria con l’introduzione dell’art. 19 d.lgs. n. 74/2000, con il superamento del mec-
canismo del cumulo “automatico” previsto in passato dall’art. 10 l. 7 agosto 1982, 
n. 51614; vi è tuttavia che, anche dopo la riforma di inizio millennio, il criterio di
specialità in ambito tributario non era riuscito ad opporre un valido argine al bis
in idem amministrativo e penale, atteso che la giurisprudenza si era protesa costan-
temente a valorizzare dei (presunti) elementi distintivi tra gli illeciti, autorizzando
dunque il cumulo sanzionatorio e processuale.

Proprio con riferimento all’omesso versamento dell’IVA, nel 2013 le Sezioni 
Unite, del resto, avevano rilevato che tra l’illecito amministrativo (sancito dall’art. 
13 del d.lgs. 18 dicembre 1997, n. 471) e quello penale (art. 10-ter d.lgs. n. 74/2000) 
sussistesse una differenza logico-strutturale (secondo criteri già indicati da Corte 
cost., 3 aprile 1987, n. 97) tale da precludere un rapporto di specialità escludente 
(e negandosi dunque il concorso c.d. “apparente”). E ciò in ragione del fatto che 
mentre l’uno (quello amministrativo) si integra nell’omesso versamento delle 
somme dovute all’Erario alle scadenze infra-annuali, l’altro (quello penale) si ma-
terializza attraverso condotte omissive al diverso termine previsto per il versamento 
dell’acconto relativo al periodo d’imposta successivo (e cioè al 27 dicembre 
dell’anno successivo a quello nel quale maturano i debiti IVA)15.  

___ 

12 Art. 10-ter, introdotto dal d.l. 4 luglio 2006, n. 223 conv. l. 4 agosto 2006, n. 153. 
13 Su questi temi, per un’ampia ricostruzione, vd. AMBROSETTI, I reati tributari, in Am-

brosetti – Mezzetti – Ronco, Diritto penale dell’impresa, Bologna, 2016, pp. 449 ss; CIN-

GARI, L’evoluzione del sistema penale tributario e principi costituzionali, in Bricchetti – Ve-
neziani (a cura di), I reati tributari, in Trattato teorico-pratico di diritto penale diretto da 
Palazzo e Paliero, vol. XIII, Torino, 2017, pp. 1 ss. Cfr. anche Corte cost., 8 aprile 2014, n. 
80. 

14 Tale ultima disposizione aveva peraltro “retto” al vaglio della Consulta, che con la 
sentenza Corte cost., 12 novembre 1991, n. 409 aveva rigettato le questioni di legittimità 
sollevate rilevando la ragionevolezza della previsione sotto il profilo teleologico, e cioè 
nell’ottica della finalità di tutela di interessi ritenuti preminenti dal legislatore, che ad avviso 
della Corte avrebbero giustificato la disparitas rispetto al principio sancito dall’art. 9 l. n. 
689/1981. Sul punto vd. anche Cass., Sez. III, 9 marzo 1999, n. 5044, in Dejure. 

15 È la sentenza Cass., Sez. Un., 28 marzo 2013, n. 37424, in Dejure, secondo la quale 
fra l’art. 10-ter d.lgs. n. 74/2000 e l’art. 13, comma 1, d.lgs. n. 471/1997 «(che assoggetta 
alla sanzione amministrativa pari al trenta per cento di ogni importo non versato chiunque 
non esegue, in tutto o in parte, alle prescritte scadenze periodiche, i versamenti dei debiti 
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Si tratta però di una soluzione non ineccepibile, sol che si consideri che la rea-
lizzazione dell’illecito penale (omesso versamento annuale) “passa” logicamente 
attraverso l’illecito amministrativo (omesso versamento delle imposte dovute pe-
riodicamente), tanto da evocare la figura del c.d. “reato progressivo”16, che la giu-
risprudenza, in altri ambiti, considera in termini “unitari”, escludendo il concorso 
“reale” di reati17. 
3.2. Ed è proprio in questo contesto che si era inserita la pronuncia del 2014 della 
Corte EDU sul caso “Grande Stevens”, facendo presagire l’eclissi dell’approccio 
tradizionale alla questione generale del bis in idem tra illecito penale ed ammini-
strativo, attraverso uno sbarramento invalicabile determinato dal giudicato (o dalla 
definitività di una delle due sanzioni) che non sembrava lasciar spazio a valutazioni 
quali quelle sviluppate in precedenza dalla giurisprudenza nostrana18. 

Se però da un lato molti studiosi della materia subito sottolinearono con vigore 
di argomenti, in modo generalizzato, la tensione della logica del doppio binario 
interno con i principi espressi dalla Corte EDU, la Cassazione, talora con motiva-
zioni assai sibilline, dall’altro lato, assumendo un atteggiamento “reazionario”, si-
stematicamente ritenne inapplicabile il “teorema” espresso dalla “Grande Stevens” 
nel settore tributario19. 

___ 

IVA), intercorre un rapporto non di specialità ma di progressione illecita, che comporta 
l’applicabilità congiunta delle due sanzioni». 

16 Cfr. FLICK-NAPOLEONI, Cumulo tra sanzioni penali e amministrative: doppio binario 
o binario morto?, in Riv. Dir. Soc., 2014, pp. 953 ss e, volendo, DE LIA, Brevi riflessioni in
ordine alla rilevanza penale dell’omesso versamento dell’IVA e delle ritenute, tra ne bis in
idem e principio di ragionevolezza, in Riv. Dir. Trib., 2017, III, pp. 55 ss.

17 Cfr., da ultimo, in tema di lottizzazione abusiva, Cass., Sez. III, 15 maggio 2019, n. 
41609, in Dejure. 

18 Peraltro la Corte EDU espresse con due successive pronunce principi analoghi anche 
in materia penal-tributaria. Si tratta delle sentenze Corte EDU, Sezione Quarta, 20 maggio 
2014, Nikänen c. Finlandia (reperibile sul sito www.archiviopenale.it) e Corte EDU, Se-
zione Quinta, 27 novembre 2014, Lucky Dev c. Svezia (pubblicata sul sito www.giurispru-
denzapenale.it).  

19 Vd. ad esempio Cass., Sez. III, 8 aprile 2014, n. 20266, in Dejure, con la quale la Corte 
ha affermato di voler continuare ad aderire all’orientamento espresso dalla pronuncia delle 
Sezioni Unite del 2013. 
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L’effetto “interno” del pronunciamento europeo20, proseguendo nell’analisi 
dell’evoluzione del dibattito, venne peraltro “disinnescato” dalla giurisprudenza21 
anche in ragione di alcune peculiarità del sistema tributario italiano: esso, infatti, 
prevede, nella realtà di impresa (che costituisce ovviamente l’ambito ove è più ri-
levante il problema dell’evasione, in senso lato, delle imposte e soprattutto 
dell’IVA) che dall’illecito promanino conseguenze sanzionatorie a carattere (al-
meno formalmente) amministrativo soltanto a carico dell’ente dotato di personalità 
giuridica (società di capitali e cooperative)22, e nella sfera penale esclusivamente per 
il legale rappresentante dell’ente, non essendo inseriti i reati tributari nel catalogo 
dei reati “presupposto” dai quali scatta la responsabilità in base al d.lgs. 8 giugno 
2001, n. 23123. 

Sicché, anche secondo una parte della dottrina, il problema del bis in idem in 
detto settore24 sarebbe limitato ai casi residui, sebbene niente affatto infrequenti e 
marginali, ove in effetti il soggetto responsabile in sede penale si identifica con il 
destinatario della sanzione amministrativa (come nel caso sottoposto al vaglio del 
Tribunale di Bergamo), seppur in regime di solidarietà passiva rispetto all’ente (e 
ferma la sospensione dell’azione recuperatoria nei confronti del primo fino alla 
definizione del procedimento penale, in base all’art. 21 comma 2 del d.lgs. n. 
74/2000)25.  

Tale impostazione ha peraltro trovato avallo anche nella giurisprudenza delle 
Corti europee (vd. Corte EDU, Sezione Quarta, 20 maggio 2014, Pirttimäki c. Fin-
landia26 e, successivamente, CGUE, Quarta Sezione, 5 aprile 2017, C-217/15 e C-

___ 

20 Al di là del problema del criterio per risolvere le antinomie tra sistema giuridico in-
terno e diritto sovrannazionale, e quindi dell’applicabilità diretta di quest’ultimo ovvero 
della necessità del “passaggio” attraverso la Corte costituzionale (nel caso dell’impossibilità 
di operare un’interpretazione adeguatrice da parte del giudice ordinario). Sull’argomento 
però infra. 

21 Cfr. Cass., Sez. III, 26 aprile 2016, n. 48591, in Dejure. 
22 Cfr. l’art. 7 del d.l. 30 settembre 2003, n. 269, conv. l. 24 novembre 2003, n. 326, e 

art. 19 comma 2 d.lgs. n. 74/2000. 
23 Su questi temi vd. MUSCO – ARDITO, Diritto penale tributario, Bologna, 2016, pp. 34 

ss. Ma sull’argomento vd. infra. 
24 A differenza della disciplina del market abuse, nel quale le sanzioni amministrative, 

di competenza della CONSOB, e quelle penali convergono sulla persona fisica autrice 
dell’illecito. 

25 Cfr. A. LANZI – ALDROVANDI, Diritto penale tributario, Milano, 2017, p. 144. 
26 Reperibile sul sito della Corte all’indirizzo http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-

144113. 
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350/15, Orsi e Baldetti27); si è al cospetto però di una soluzione che si basa soltanto 
sull’osservazione di uno dei lati del complesso edificio sanzionatorio, e che non 
tiene conto del problema della confisca, anche per equivalente, irrogabile in rela-
zione all’illecito penale. 

E difatti, a tale ultimo proposito, l’art. 12-bis d.lgs. n. 74/200028 stabilisce l’ap-
plicazione della confisca, anche per equivalente, nei confronti del legale rappre-
sentante della società dotate di personalità giuridica29; insomma, le (gravi) conse-
guenze “patrimoniali” dell’illecito amministrativo finiscono pur sempre per rica-
dere, attraverso l’istituto della confisca (diretta, o per equivalente)30, sul medesimo 
soggetto perseguibile in sede penale, provocando il cumulo sanzionatorio, nell’am-
bito del medesimo processo, sull’idem factum. 

Ma al netto di tale questione, vi è che indiscutibilmente vivo e concreto è rima-
sto il problema del cumulo nel caso di identità tra reo e contribuente; tant’è che 
l’ordinanza di rinvio pregiudiziale alla Corte di Giustizia da parte del Tribunale di 
Bergamo (16 settembre 2015) venne per il vero salutata da molti come la chiave di 

___ 

27 Pubblicata in www.penalecontemporaneo.it con nota adesiva di SCOLETTA, Ne bis in 
idem e doppio binario in materia tributaria: legittimo sanzionare la società e punire il rappre-
sentante legale per lo stesso fatto, 10 aprile 2017, ibidem. 

28 Introdotto dal d.lgs. n. 158/2015 cit., ma che riproduce quanto in precedenza già 
previsto dall’art. 1 comma 143 della l. 24 dicembre 2007, n. 244, che aveva operato il rinvio 
per i reati tributari all’art. 322-ter c.p., poi modificato dalla l. 6 novembre 2012, n. 190, c.d. 
“legge anticorruzione”. 

29 Sulla natura afflittiva della confisca per equivalente in materia tributaria vd. Cass., 
Sez. Un., 30 gennaio 2014, n. 10561 (“Gubert”), consultabile con nota di PALIERO – MUC-

CIARELLI, Le Sezioni Unite ed il profitto confiscabile: forzature semantiche e distorsioni er-
meneutiche, 20 aprile 2015, in www.penalecontemporaneo.it; GIOVANNINI, Il principio del 
ne bis in idem sostanziale, in Giovannini – di Martino – Marzaduri (a cura di), Trattato di 
diritto sanzionatorio tributario, Tomo I, Milano, 2016, pp. 1270 ss. Vd. inoltre, sempre sulla 
natura sanzionatoria della confisca per equivalente, Corte cost.. 2 aprile 2009, n. 97, e più 
di recente Corte cost., 7 aprile 2017, n. 68. 

30 Estesa, secondo alcuni orientamenti giurisprudenziali, alle sanzioni irrogate e agli in-
teressi (e quindi a quello che si definisce il complessivo “risparmio di spesa”). Sulla fatti-
specie di cui all’art. 10-ter d.lgs. n. 74/2000 vd. ad es. Cass., Sez. III, 12 settembre 2016, n. 
42087, in Dejure. Anche se, più di recente, con la sentenza Cass., Sez. III, 24 aprile 2019, 
n. 17535 [in Riv. Dir. Trib. (suppl. online), con nota di CONTRINO – MARCHESELLI, Sul
perimetro oggettivo di applicazione della confisca per equivalente nei delitti penaltributari, 8
luglio 2019, ibidem] la Corte ha espresso una diversa soluzione.
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volta per rimuovere un meccanismo interno disallineato rispetto al principio del 
ne bis in idem di matrice sovrannazionale31. 
3.3. Successivamente, tuttavia, è intervenuta sul tema la Corte di Strasburgo, con 
la ben nota sentenza Corte EDU, Grande Camera, 15 novembre 2016, A. e B. con-
tro Norvegia che ha espresso principi niente affatto sovrapponibili a quelli enu-
cleati nel caso “Grande Stevens”, ammettendo, attraverso un overruling32, seppur 
a determinate condizioni, il doppio binario, e più precisamente in base al criterio, 
poliedrico ma davvero impalpabile, della “sufficient close connection in substance 
and in time”, implicante in via cumulativa che i procedimenti e le sanzioni perse-
guano interessi “complementari”, che le conseguenze dell’illecito siano prevedibili 
per il reo prima della realizzazione della condotta, che vi sia interazione tra le au-
torità procedenti in termini di utilizzabilità delle prove, e infine che le sanzioni 
applicabili e la sottoposizione a “doppio giudizio”, nel loro complesso, rappresen-
tino effetti proporzionati alla gravità del fatto commesso33. 

Tale pronuncia ha quindi “dettato il ritmo” della giurisprudenza interna suc-
cessiva, che in molti casi si è adeguata, ammettendo il bis in idem, ad esempio, nel 
caso: 

- dell’irrogazione, nei confronti del legale rappresentante di una società coope-
rativa, nel contesto del medesimo giudizio, della pena prevista per l’illecito penale 
e della confisca per equivalente, atteso che «deve escludersi la configurabilità della 
violazione del ne bis in idem lamentata in quanto l’applicazione delle due sanzioni è 
avvenuta in un unico processo e contestualmente; con finalità differenti e conside-
rando differenti profili della condotta (la consumazione degli illeciti quanto alla con-
danna alla pena detentiva e le conseguenze degli stessi, sotto il profilo dell’evasione 
di imposta, quanto alla confisca); attraverso strumenti di cui era prevedibile ex ante 
l’adozione, senza duplicazioni nella raccolta e nella valutazione della prova (avvenute, 
sia per pure con finalità diverse, contestualmente), e, soprattutto, dando vita a un 
complessivo sistema sanzionatorio che non può, stante la sua correlazione alla impo-
sta evasa, dirsi sproporzionato o irragionevole» (Cass., Sez. III, 1 marzo 2017, n. 
35156, in Dejure); 

___ 

31 Vd. ad esempio VIGANÒ, Ne bis in idem e omesso versamento dell’IVA: la parola alla 
Corte di Giustizia, 28 settembre 2015, in www.penalecontemporaneo.it. 

32 Cfr. SILVA, Ne bis in idem sostanziale: la faticosa emersione del contenuto di un prin-
cipio, in Giur. It., 2019, p. 1471. 

33 La decisione è stata pubblicata, tra l’altro, in www.penalecontemporaneo.it con nota 
critica dello stesso VIGANÒ, La Grande Camera della Corte di Strasburgo su ne bis in idem 
e doppio binario sanzionatorio, 18 novembre 2016. 
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- della prosecuzione del processo penale a fronte di una sanzione (formalmente)
amministrativa applicata qualche tempo prima dell’instaurazione del procedi-
mento penale (cfr. Cass., Sez. III, 22 settembre 2017, n. 6993, in Dejure). 
3.4. Nel panorama peraltro hanno fatto irruzione, in questo frangente, la Direttiva 
“PIF” (Direttiva 2017/1371/UE del 5 luglio 2017)34 e la vicenda “Taricco”35 (che 
ha attivato una sorta di “tango”36 tra Corte costituzionale e Corte di Giustizia), che 
hanno posto in rilievo – nella prospettiva che qui più interessa – proprio il pro-
blema dell’adeguatezza degli strumenti di tutela apprestati dal sistema interno ri-
spetto agli interessi finanziari pubblici, e ai fini del contrasto a fenomeni di eva-
sione (in senso lato) delle imposte tanto frequenti quanto nefasti per la sfera 
dell’Erario (e dell’Unione europea, per l’IVA).   

Si è giunti così ad un ulteriore pronunciamento della Consulta, con la sentenza 
Corte cost., 2 marzo 2018, n. 43, intervenuta proprio in ambito penal-tributario, 
con la quale la Corte ha giudicato inammissibile la questione di legittimità costitu-
zionale, sollevata dal Tribunale di Monza con ordinanza del 30 giugno 2016, 
dell’art. 649 c.p.p., censurato nell’occasione per violazione dell'art. 117, comma 1, 
Cost., in relazione all'art. 4 del Protocollo n. 7 alla CEDU, «nella parte in cui non 
prevede l’applicabilità della disciplina del divieto di un secondo giudizio nei con-
fronti dell'imputato al quale, con riguardo agli stessi fatti, sia già stata irrogata in 
via definitiva, nel procedimento amministrativo, una sanzione di carattere sostan-
zialmente penale».  

E ciò rilevandosi che con la pronuncia A. e B. contro Norvegia, «che esprime il 
diritto vivente europeo, ha dettato una regola che innova in ambito convenzionale il 
divieto di bis in idem, rispetto al quadro esistente al tempo dell’ordinanza di rimes-
sione. Si è passati dal divieto imposto agli Stati aderenti di configurare per lo stesso 
fatto illecito due procedimenti che si concludono indipendentemente l’uno dall’altro, 
alla facoltà di coordinare nel tempo e nell’oggetto tali procedimenti, in modo che essi 
possano reputarsi nella sostanza come preordinati a un’unica, prevedibile e non 

___ 

34 Sulla quale vd. E. BASILE, Riflessioni de lege ferenda sul recepimento della direttiva 
PIF: la repressione delle frodi e lo strano caso dell’art. 316-ter c.p., 31 maggio 2019, in 
www.penalecontemporaneo.it. 

35 Originata dall’ordinanza di rimessione del GIP di Cuneo 27 giugno 2014, n. 13 e che 
è approdata (a seguito dell’ordinanza di rinvio alla Corte di giustizia da parte della Consulta 
del 26 gennaio 2017, n. 24) al suo epilogo con la sentenza Corte cost., 10 aprile 2018, n. 
115 (sulla vicenda, e sui i “passaggi intermedi” che hanno contrassegnato il “dialogo” tra 
le Corti, vd. DONINI, Lettura critica di Corte costituzionale n. 115/2018, 11 luglio 2018, in 
www.penalecontemporaneo.it).  

36 Per prendere in prestito una felice espressione di R. BIN, Taricco Tango: quale sarà il 
prossimo passo?, 5 aprile 2018, in www.penalecontemporaneo.it. 
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sproporzionata risposta punitiva, avuto specialmente riguardo all’entità della pena (in 
senso convenzionale) complessivamente irrogata. Pertanto, il mutamento del signifi-
cato della normativa interposta, sopravvenuto all'ordinanza di rimessione, comporta 
la restituzione degli atti al giudice a quo, ai fini di una nuova valutazione sulla rile-
vanza della questione di legittimità costituzionale. Se, infatti, il giudice a quo rite-
nesse che il giudizio penale è legato temporalmente e materialmente al procedimento 
tributario al punto da non costituire un bis in idem convenzionale, non vi sarebbe 
necessità ai fini del giudizio principale di introdurre nell’ordinamento, incidendo 
sull'art. 649 c.p.p., alcuna regola che imponga di non procedere nuovamente per il 
medesimo fatto».  

Il tutto invitandosi però, “in coda”, il legislatore a disciplinare l’ipotesi in cui, 
difettasse concretamente un legame temporale tra procedimenti e sanzioni giusti-
ficante il cumulo37. 

4. Un breve commento alla pronuncia

4.1. Descritta, veramente per sommi capi, l’evoluzione del contesto di riferimento, 
è giunto dunque il tempo per una brevissima analisi della pronuncia della Corte 
costituzionale, che, come si è accennato, ha ritenuto inammissibili le questioni sol-
levate per molteplici e concorrenti ragioni, e più in particolare non avendo argo-
mentato il giudice a quo in ordine alla riconducibilità della sanzione amministrativa 
alla “materia penale”, alla proporzionalità del trattamento sanzionatorio comples-
sivamente disciplinato dal legislatore, ed infine alla sussistenza di “coordinamento” 
tra procedimenti e sanzioni. 

Partendo allora dal primo profilo, in realtà, la posizione assunta dalla Consulta 
non appare affatto condivisibile; e ciò nella misura in cui a fronte della sanzione 
amministrativa concretamente irrogata (pari ad oltre 80.000 euro), specie in pro-
porzione all’ammontare dell’imposta non versata (il 30% del debito tributario), 
non avrebbe potuto nutrirsi alcuna esitazione sulla riconducibilità di detta san-
zione alla matière pénal, secondo i parametri giurisprudenziali sovrannazionali, che 
formano il diritto “vivente”. 

Si tenga infatti presente, a tale proposito, che la Corte EDU in diverse occasioni 
ha stabilito che anche sanzioni pecuniarie di modesta entità debbano essere ricon-
dotte nell’alveo della materia penale laddove esse non rivestano (come nel caso di 
specie) natura meramente risarcitoria e ripristinatoria (nel caso Nikänen c. Finlan-
dia, ad esempio, la “sovrattassa” ammontava a circa 1.700 euro); con le pronunce 

___ 

37 La sentenza è stata annotata da TRIPODI, Il nuovo volto del ne bis in idem convenzio-
nale agli occhi del giudice delle leggi. Riflessi sul doppio binario sanzionatorio in materia 
fiscale, in Giur. It., 2018, pp. 530 ss. 
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Corte EDU, Grande Camera, 23 novembre 2006, Jussila contro Finlandia e Corte 
EDU, Quarta Sezione, 10 febbraio 2015, Kiiveri contro Finlandia, la Corte ha del 
resto rimarcato una sorta di “generale equazione” tra tax surcharges e criminal 
charge, non rappresentando le prime, almeno nella stragrande maggioranza dei 
casi, una «pecuniary compensation for damage» «but…a punishment to deter re-of-
fending»38. 

Ma v’è di più: era stata la stessa Corte di Giustizia UE, a seguito del rinvio pre-
giudiziale, ad aver segnalato nel caso Menci la sussistenza di chiari elementi indi-
catori della natura penale della sanzione amministrativa (vd. punti 32 e 33: «l’arti-
colo 13, comma 1, del decreto legislativo n. 471/97 prevede, in caso di omesso 
versamento dell’IVA dovuta, una sanzione amministrativa che si aggiunge agli im-
porti dell’IVA che il soggetto passivo deve pagare… detta medesima sanzione per-
segue una finalità repressiva, caratteristica che è propria di una sanzione di natura 
penale»; «un’ammenda del 30% dell’IVA dovuta che si aggiunge al versamento 
della suddetta imposta… mostra, senza che ciò sia oggetto di contestazione fra le 
parti del procedimento principale, un grado di rigore elevato tale da corroborare 
l’analisi in base alla quale detta sanzione è dotata di natura penale»). 
4.2. In ordine poi al rapporto tra procedimenti, si può osservare che – come anche 
rilevato dalla Corte costituzionale (par. 2.2.3.) – molti sono gli strumenti previsti 
dal sistema che ne agevolano il coordinamento, tanto per consentirne un avvio sin-
cronico, quanto al fine del “travaso” del materiale probatorio assunto (specie dal 
processo penale a quello tributario); per quanto riguarda le sentenze, invece, se da 
un lato l’art. 654 c.p.p. pone alcuni ostacoli alla trasposizione dell’accertamento di 
responsabilità dal processo penale a quello tributario (l’art. 7, quarto comma, del 
d.lgs. 31 dicembre 1992, n. 546, stabilisce infatti che è inammissibile in questa ul-
tima sede la prova per testi), dall’altro la sentenza irrevocabile intervenuta nel pro-
cesso tributario è valutabile in sede penale nei termini di cui all’art. 238-bis c.p.p.39

Del resto il requisito della sufficient close connection, elaborato dalla giurispru-
denza europea, così come quello della “complementarità” tra le due “sfere”, mo-
stra contorni assai poco definiti per rappresentare un effettivo parametro nella 
prassi ai fini della verifica della “prossimità temporale” tra procedimenti; talché il 

___ 

38 Su questi temi vd. DONINI – FOFFANI (a cura di), La “materia penale” tra diritto na-
zionale ed europeo, Torino, 2018; MASERA, Spunti di riflessione sulla nozione costituzionale 
di sanzione penale, in Paliero – Viganò – Basile – Gatta (a cura di), La pena, ancora: fra 
attualità e tradizione. Studi in onore di Emilio Dolcini, Milano, 2018, vol. II, pp. 1039 ss; 
FIORELLA, Le strutture del diritto penale. Questioni fondamentali di parte generale, Torino, 
2018, pp. 15 ss. 

39 Su questi temi vd. RIVELLO, I rapporti tra giudizio penale e tributario ed il rispetto del 
principio del ne bis in idem, 22 gennaio 2018, in www.penalecontemporaneo.it.  
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nodo centrale che la Consulta è stata chiamata a sciogliere con l’ordinanza di ri-
messione era proprio quello, a ben vedere, della proporzionalità del trattamento 
sanzionatorio dipendente dal cumulo. 

Fatto è che, come noto, la Consulta affronta il test di legittimità delle norme 
penali sotto il profilo della proporzionalità del trattamento sanzionatorio, seppur 
attraverso stilemi assai variegati, soltanto (e salvo rare eccezioni) a condizione che 
il giudizio possa essere condotto attraverso la “lente” della ragionevolezza, e quindi 
mediante un parametro esterno e con il meccanismo del tertium comparationis, e 
solo laddove la soluzione, attraverso detto strumento, risulti “a rime obbligate”, 
onde evitare un’indebita invasione di campo rispetto alle prerogative del Parla-
mento40. 

A fronte di tale elemento, dunque, sembra potersi concludere che la Consulta, 
pur dichiarando le questioni sollevate dal Tribunale di Bergamo inammissibili per 
difetto di motivazione, abbia posto eventuali, futuri dubbi di legittimità dell’art. 
649 c.p.p. rispetto al bis in idem in materia tributaria, perlomeno in casi assimilabili 
a quelli al vaglio del giudice remittente, in un vero e proprio cul-de-sac. 

La sentenza in commento, in definitiva, mostra evidentemente il self restraint 
della Corte sia rispetto alla discrezionalità del legislatore nelle scelte di politica cri-
minale sia dinnanzi all’esigenza (non rimasta sullo sfondo ma chiaramente esplici-
tata dalla Consulta) di non depotenziare il sistema, di non frustrare l’obiettivo della 
riscossione e quindi di non incidere sul formidabile mezzo garantito in questo 
senso, come si è detto anche attraverso la confisca, dal diritto penale41; altro è dire, 
insomma, che tale microsistema sia ispirato al principio dell’extrema ratio, per lo 
meno in una “accezione forte”, e che il cumulo risulti, specie in contesti come 
quello che ha originato il giudizio di legittimità costituzionale in disamina, frutto 
di scelte legislative assolutamente imprescindibili. Nel rapporto tra “efficientismo” 
e garanzie individuali, ancora una volta, dunque, ha prevalso il primo. 
4.3. Quanto agli effetti del non liquet sugli orientamenti futuri della giurisprudenza 
ordinaria, anche rispetto al tema dell’estensione dell’art. 649 c.p.p., in via interpre-
tativa, al giudicato in ambito tributario (o comunque alla sanzione amministrativa 
emessa dall’autorità competente, nel caso in cui la stessa non venga posta al vaglio 

___ 

40 Vd. INSOLERA, Principio di eguaglianza e controlli di ragionevolezza sulle norme penali, 
in Insolera – Mazzacuva – Pavarini – Zanotti (a cura di), Introduzione al sistema penale, vol. 
I, Torino, 2006, pp. 313 ss; MANES, Proporzione senza geometrie, in Giur. Cost., 2016, pp. 
2105 ss. 

41 La Corte ha sottolineato a tal riguardo l’efficacia “deterrente” della previsione incri-
minatrice in aggiunta a quella sanzionatoria di natura (formalmente) amministrativa, e ha 
richiamato la necessità di riprovazione di condotte lesive degli interessi finanziari pubblici 
in rapporto con la finalità di assicurare «ex post l’effettiva riscossione degli importi evasi». 
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giurisdizionale, divenendo intangibile in mancanza di impugnazione), la Corte co-
stituzionale non ha affrontato il tema sottoposto dall’ordinanza di rimessione, ar-
restandosi alla declaratoria d’inammissibilità delle questioni sollevate. 

Sicché vi è da interrogarsi se il giudice ordinario possa percorrere, rebus sic 
stantibus, una strada alternativa, disapplicando la legge penale nel particolare caso 
in cui si ravvisasse, a seguito dell’irrogazione di una sanzione formalmente ammi-
nistrativa ma sostanzialmente penale, che l’instaurazione di un processo penale, e 
l’applicazione della sanzione caratteristica siano disallineati rispetto al principio 
del ne bis in idem (per eccessività del trattamento sanzionatorio complessivo, ov-
vero per l’esercizio dell’azione penale a distanza di un tempo considerevole rispetto 
alla cristallizzazione del provvedimento “extra-penale”). 

Sul punto vi è da dire allora che la Corte di cassazione, con la sentenza Cass., 
Sez. III, 21 aprile 2016, n. 25815 (in Dejure), intervenuta proprio in ambito penal-
tributario, ha già negato recisamente tale possibilità, rimarcando che il giudice or-
dinario non potrebbe compiere tale operazione, essendo ostativi in questa prospet-
tiva tanto la chiara previsione dell’art. 649 c.p.p. quanto il principio di legalità. 

Più di recente, tuttavia, la suprema Corte ha dimostrato aperture a soluzioni di 
senso contrario con la sentenza Cass., Sez. V, 15 aprile 2019, n. 39999 (sempre in 
Dejure), intervenuta sulla fattispecie di abuso di informazioni privilegiate di cui 
all’art. 184 del TUF, con la quale si è stabilito che «ai fini della valutazione della 
violazione del principio del ne bis in idem, nel caso di sanzione irrevocabile irrogata 
dalla CONSOB, la disapplicazione della norma penale, alla luce della giurispru-
denza delle Corti europee, può avere luogo… nell’ipotesi in cui la sanzione ammi-
nistrativa assorba completamente il disvalore della condotta coprendo sia aspetti 
rilevanti a fini penali che a fini amministrativi, offrendo pienamente tutela all’inte-
resse protetto dell’integrità dei mercati finanziari e della fiducia del pubblico negli 
strumenti finanziari». 

In altri termini, la Corte di legittimità, dopo aver richiamato la giurisprudenza 
delle Corti europee in ordine alla definizione del concetto di “materia penale”, di 
idem factum, e le condizioni di operatività del divieto di cumulo, ha accolto il ri-
corso dell’imputato, annullando la sentenza di appello ed onerando il giudice del 
rinvio di valutare, posta la natura penale delle sanzioni definitive irrogate in sede 
amministrativa, la proporzionalità del trattamento sanzionatorio complessivo, de-
terminato dal doppio binario, provvedendo se del caso anche a disapplicare la 
norma penale. 

Si tratta per il vero di una soluzione “coraggiosa”, e che si protende verso 
l’obiettivo di scongiurare il rischio che il giudice in sede penale si veda costretto ad 
applicare rigidamente la norma anche laddove la stessa conducesse a risultati 
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ritenuti del tutto iniqui42; ciò nonostante, si è al cospetto di un meccanismo rispetto 
al quale è doveroso un approccio d’estrema cautela, atteso che esso si colloca in 
forte tensione con il principio di stretta legalità sancito in materia penale dall’art. 
25 comma 2 Cost.43, e rischia inoltre di attribuire alla magistratura (nell’ipotesi di 
totale disapplicazione della norma penale, ma anche nel caso di comminazione di 
una sanzione inferiore rispetto a quella dettata dalla cornice edittale della norma 
incriminatrice di riferimento) un potere incontrollabile44. 

Tant’è che la Consulta, con la sentenza in commento, ha valorizzato in questa 
proiezione – id est per l’adeguamento del trattamento sanzionatorio complessivo 
all’effettiva gravità della condotta contestata (e quindi nell’ottica della proporzio-
nalità) – il potere del giudice di calibrare la pena attraverso le circostanze atte-
nuanti, con espressioni che sembrano, perlomeno implicitamente, voler precludere 
la via della disapplicazione.  

___ 

42 A detto rimedio potrebbe affiancarsi altresì il ricorso all’art. 131-bis c.p., senza che, a 
ben vedere, si giunga in tal modo ad una assoluta eterogenesi dei fini perseguiti dal legisla-
tore con l’introduzione di detto istituto. Sul tema vd. INFANTE, Omesso versamento di rite-
nute certificate, in Manna (a cura di), Corso di diritto penale dell’impresa, Milano, 2018, pp. 
829 ss. 

43 Del resto se la Consulta nella vicenda “Taricco” ha escluso radicalmente, nel caso di 
antinomie, la possibilità per il giudice ordinario di disapplicare la norma penale in malam 
partem, con la sentenza Corte cost., 19 luglio 2011, n. 236 ha altresì escluso la legittimità di 
tale opzione nell’ipotesi in cui essa determini effetti favorevoli all’imputato. Su questi temi 
vd. MANES, Il giudice nel labirinto, Dike, 2012, pp. 77-90; GAMBARDELLA, Lex mitior e 
giustizia penale, Torino, 2013, pp. 107 ss; LATTANZI, Aspetti problematici dell’esecuzione 
delle sentenze della Corte EDU in materia penale, in Cass. Pen., 2014, pp. 3192 ss; ZANON, 
Matière pénale e principio di legalità nella giurisprudenza costituzionale, in Pellizzone (a 
cura di), Principio di legalità penale e diritto costituzionale, Milano, 2017, pp. 85 ss; CU-

PELLI, Corte costituzionale: riunione straordinaria del 21 marzo 2019. Relazione del presi-
dente Giorgio Lattanzi, in Cass. Pen., 2019, pp. 2732 ss; MANES, L’evoluzione del rapporto 
tra Corte e giudici comuni, in Manes – Napoleoni, La legge penale illegittima, Torino, 2019, 
pp. 15 ss. 

44 Sulla “eclissi” del principio di legalità, e sui rischi derivanti dalla sua progressiva fles-
sibilizzazione attraverso l’ampliamento dei poteri della magistratura vd. MANNA, Il lato 
oscuro del diritto penale, Pisa, 2017; DE FRANCESCO, Crepuscolo dei dogmi? Appunti sparsi 
su una problematica moderna, 11 luglio 2017, in www.lalegislazionepenale.eu. Su questi temi 
vd. anche COCCO, L’eredità illuministico-liberale: principi forti per affrontare le sfide con-
temporanee, in Id. (a cura di), Per un manifesto del neoilluminismo penale, San Giuliano 
Milanese, 2016, pp. 1 ss. 
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5. Conclusioni

Tirando le fila dell’analisi della pronuncia della Consulta, si può rilevare allora che 
la soluzione sposata dalla Corte appare – al di là della posizione assunta rispetto 
alla natura penale della sanzione amministrativa prevista in caso di omesso versa-
mento dell’IVA – sostanzialmente condivisibile, per lo meno alla luce dei limiti di 
scrutinabilità che la Corte stessa ha cristallizzato con la propria giurisprudenza per 
il test di legittimità della norma al cospetto del principio di proporzionalità, e 
dell’atteggiamento mostrato, nel procedimento correlato, dalla Corte di giustizia 
sulla questione del ne bis in idem, che ha sottolineato con chiarezza che è attribuita 
al giudice ordinario la verifica di compatibilità, in concreto, delle conseguenze del 
doppio binario con detto principio45. 

Vale la pena di rammentare inoltre che con il recente d.l. 26 ottobre 2019, n. 
124, recante “disposizioni urgenti in materia fiscale e per esigenze indifferibili”, 
convertito con modificazioni dalla l. 19 dicembre 2019, n. 157 (in GURI del 24 
dicembre 2019), il legislatore ha nuovamente messo mano, in maniera pervasiva, al 
sistema fiscale e che, per quanto più attiene alla materia penale, oltre ad alcuni 
inasprimenti sanzionatori, all’introduzione (in limitati casi) della responsabilità 
giuridica dell’ente ai sensi del d.lgs. n. 231/2001, è stata estesa l’operatività (sempre 
per alcune ipotesi) della c.d. “confisca allargata” di cui all’attuale art. 240-bis c.p.  

E ciò in attesa dell’esercizio della delega sulla maxi-frodi IVA di cui alla L. 4 
ottobre 2019, n. 117 che, tra le più rilevanti novità che potrebbero essere introdotte 
dal Governo, prevede l’estensione (ulteriore) delle ipotesi di responsabilità della 
persona giuridica ex d.lgs. n. 231/2001 per fatti di reato che ledano interessi finan-
ziari dell’Unione (art. 3)46. 

Si tratta a ben vedere di prospettive che rientrano nel solco di un ridondante 
déjà-vu: il diritto penale, in generale, è vocato alla promozione dell’etica pubblica, 
e nel contempo si rivela strumento per comprovare il fatto che la maggioranza di 
turno esprime una moralità ed un rigore superiori rispetto a quelli mostrati, anche 
in passato, dagli avversari politici47. 

A ciò si aggiunga, con particolare riferimento alla fattispecie di omesso versa-
mento dell’IVA disciplinata dal citato art. 10-ter d.lgs. n. 74/2000, il rilievo 
___ 

45 Cfr. in questa prospettiva si rammenta anche l’ambigua posizione assunta dalla Corte 
di Lussemburgo con la pronuncia CGUE, Grande Sezione, 26 febbraio 2013, C-617/10, 
Åklagaren contro Hans Åkerberg Fransson, reperibile sul sito www.questionegiustizia.it. 
Sul tema vd. anche TRIPODI, Ne bis in idem e reati tributari, in Cadoppi – Canestrari – 
Manna – Papa (a cura di), Diritto penale dell’economia, Tomo I, Milano, 2017, pp. 669 ss. 

46 Talché si profilano anche nuovi orizzonti per il bis idem. 
47 In questo senso, limpidamente, E. MEZZETTI, L’ordito rapsodico della riforma penale, 

18 novembre 2019, in www.archiviopenale.it.  
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dell’atteggiamento di eccessiva severità mostrato costantemente dalla giurispru-
denza, specie quella di legittimità, rispetto alla rilevanza escludente della c.d. “crisi 
di liquidità”, che fa perno, asetticamente, sul presupposto dell’obbligo dell’im-
prenditore di accantonamento dell’IVA e quindi del suo riversamento all’Erario a 
scadenza (indipendentemente dall’intervento di fattori esterni, i più vari, che ab-
biano determinato un “vuoto di cassa”) e sul dolo generico previsto dalla disposi-
zione (che viene sistematicamente ritenuto integrato attraverso la mera conoscenza 
dell’obbligo di versamento)48. 

Insomma, anche nell’ottica delle riforme menzionate, il microsistema penal-tri-
butario sembra destinato alla progressiva trasmutazione da “arcipelago” a “conti-
nente”, per utilizzare una espressione impiegata da Francesco Palazzo per descri-
vere plasticamente le funzioni del diritto penale ed i principi di sussidiarietà e fram-
mentarietà49. 

Fatto è che il meccanismo del doppio binario in materia tributaria, soprattutto 
nella prospettiva della figura delittuosa di cui all’art. 10-ter d.lgs. n. 74/2000, è 
destinato verosimilmente a fallire negli stessi obiettivi che lo hanno ispirato, rap-
presentati dalla tutela “rafforzata” degli interessi finanziari interni e dell’Unione; a 
ben vedere, infatti, non è lo scarso valore afflittivo e dissuasivo della sanzione am-
ministrativa a rappresentare l’elemento debole della catena, tanto da determinare 
la necessità (anche) della sanzione penale con efficacia general-preventiva. 

Il problema risiede altrove, e cioè nella crisi generale del mercato anche per 
l’effetto della globalizzazione, nelle difficoltà per le imprese italiane nell’accesso al 
finanziamento bancario, nell’inefficienza della Pubblica Amministrazione (che è 
fattore di ostacolo allo svolgimento e allo sviluppo dell’attività imprenditoriale), e 
soprattutto nell’eccessiva pressione fiscale, stigmatizzata peraltro dalle stesse forze 

___ 

48 Vd. infatti, anche per i richiami giurisprudenziali, SOANA, I reati tributari, Milano, 
2018, pp. 386 ss. In senso diverso vd. in dottrina MARTINI, Reati in materia di finanze e 
tributi, in Trattato di diritto penale diretto da Grosso, Padovani e Pagliaro, Parte speciale, 
vol. XVII, Milano, 2010, pp. 615 ss. 

49 PALAZZO, Legalità penale: considerazioni su trasformazione e complessità di un princi-
pio “fondamentale”, in AA.VV., Principio di legalità e diritto penale (per Mario Sbriccoli), in 
Quad. fior. stor. pens. giur. mod., n. 36, Milano, 2007, pp. 1279 ss. Si tratta di una metafora 
ripresa anche da VORMBAUM, Il diritto penale frammentario nella storia e nella dogmatica, 
28 ottobre 2014, in www.penalecontemporaneo.it e da PALIERO, Extrema ratio: una favola 
raccontata a veglia?, in Riv. It. Dir. Proc. Pen., 2018, pp. 1447 ss. Su questi temi, proprio a 
riguardo del diritto penal-tributario, vd. anche le considerazioni di S. FIORE, Il caso del 
diritto penale tributario: da eccezione a paradigma? Osservazioni sul diritto penale com’è e 
come (forse) sarà, in Ambrosetti (a cura di), Studi in onore di Mauro Ronco, Torino, 2017, 
pp. 534 ss. 
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politiche di maggioranza, che tuttavia non riescono – al di là di interventi “cosme-
tici” – a praticare un effettivo cambio di rotta. 

Così come la riforma della prescrizione rischia di provocare effetti deflagranti 
sul sistema (specie) in difetto di una contestuale, effettiva e pervasiva riforma del 
processo penale, il “giro di vite” nel settore penal-tributario previsto dalle riforme 
descritte (unendosi al resto) in mancanza di interventi sinergici in altri ambiti non 
potrà dunque che determinare un’inutile deriva panpenalistica. 
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In una fase storica segnata da forti diseguaglianze sociali, conseguenze anche di 
una crisi economica e finanziaria ormai ultradecennale, questo libro intende offrire 
una riflessione a più voci sulle recenti misure in materia assistenziale e previden-
ziale introdotte dal legislatore nazionale. Scopo di tale riflessione è indicare possi-
bili itinerari di lavoro in grado di coniugare, in coerenza con i principi costituzio-
nali, efficacia e sostenibilità nel tempo, e perciò capacità perequativa e redistribu-
tiva: la diffusione del benessere in condizioni di diseguaglianza, con crescenti squi-
libri e conseguente aumento della forbice tra «ricchi e poveri», rivela infatti la di-
stanza con l’obiettivo posto dall’art. 3, comma 2, della Costituzione. 

Il Reddito di cittadinanza, introdotto nel gennaio del 2019, è stato presentato 
come la prima misura universalistica di contrasto alla povertà realizzata nell’ordi-
namento italiano, dopo le sperimentazioni di Rmi, social card, carta acquisti, Sia e 
la recente, parziale, esperienza del Rei. Con lo stesso provvedimento è stata intro-
dotta anche la Pensione di cittadinanza e sono state definite modalità di realizza-
zione della «quota 100», con interventi assistenziali e previdenziali rivolti a fasce 
di popolazione in situazioni economiche e sociali molto diverse. 

Il volume non pretende di fornire un quadro completo delle problematiche in 
campo e neppure soluzioni definitive al tema del contrasto alla povertà: esso aspira, 
piuttosto, a porre le basi per una riflessione consapevole, mediante il contributo di 
diversi saperi disciplinari e con una apertura ad esperienze di altri ordinamenti 
giuridici. 

La prima parte del volume è dedicata all’analisi dei profili problematici del Red-
dito di cittadinanza. 

Il contributo di Emanuele Rossi si sofferma dapprima sulle regole con cui sono 
individuati i destinatari, cercando di collocare le relative misure nell’ambito delle 
politiche di lotta alla povertà ovvero in quello delle azioni tese a favorire l’inseri-
mento nel mondo del lavoro. Le riflessioni successive ruotano intorno al tema cen-
trale della condizionalità, sul quale è costruito l’intero impianto del Reddito di cit-
tadinanza: fino a che punto la condizionalità prevista per la garanzia di un diritto 
fondamentale può essere condizione per il riconoscimento di tale diritto? Può una 
misura finalizzata a garantire la dignità della persona essere soggetta a condizioni 
che non dipendono solo dalla pubblica amministrazione nazionale e dalle scelte 
politiche adottate a livello statale, ma anche dal contesto territoriale e dall’attiva-
zione delle amministrazioni locali? 

Elena Vivaldi, nel suo contributo, si sofferma sull’utilizzo dello strumento «de-
creto legge» per introdurre il Reddito di cittadinanza, rilevando l’inadeguatezza di 
tale fonte rispetto ai dati fattuali sulla povertà e agli interventi normativi degli ul-
timi anni. È poi compiuta un’analisi del ruolo riservato agli enti territoriali nella 
implementazione della misura, dal quale emerge il forte ridimensionamento della 
funzione di regia svolta dai Comuni all’interno del disegno istituzionale del Red-
dito di inclusione. A ciò si affianca la mancanza di forme di collaborazione inter-
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istituzionale tra i principali attori delle politiche sociali e per il lavoro – lo Stato e 
le Regioni – che pare sostituita da sedi e strumenti di raccordo tecnico-operativo e 
informatico (le piattaforme digitali). Chiude il lavoro una riflessione critica sulla 
attuale portata della clausola dei livelli essenziali delle prestazioni alla luce della 
riforma, sia in ambito sociale che lavorativo. 

Il contributo di Elena Innocenti confronta gli interventi normativi che hanno 
introdotto il Reddito di cittadinanza e il Reddito di inclusione, mettendo a fuoco 
alcuni elementi qualificanti le due misure. Malgrado i due istituti siano stati pre-
sentati come alternativi dai rispettivi proponenti, il raffronto proposto sembra ri-
dimensionare fortemente gli aspetti di discontinuità apparentemente esistenti. La 
successione tra i due processi normativi costituisce anzi una nuova occasione per 
evidenziare alcuni profili di portata generale, quali, sul versante più sistemico, la 
precarietà delle fonti e dei processi di normazione nonché il protagonismo del Go-
verno in sede normativa e attuativa. In ambito più strettamente sociale restano 
aperte le questioni relative al modello culturale e valoriale di contrasto alla povertà 
su cui il legislatore fonda il proprio intervento, e sulle conseguenze che tale opzione 
produce in termini attuativi sul versante delle politiche, dei servizi, dei diritti e dei 
doveri dei cittadini interessati dalle misure. 

Chiude questa prima parte del volume il saggio di Paolo Bianchi, che, a partire 
da alcune riflessioni sul percorso di industrializzazione che ha interessato l’Italia, 
rileva come la finanziarizzazione dell’economia abbia ridisegnato, a parti- re dagli 
anni ’80, sia i rapporti industriali che la politica, indebolendo il sistema delle ga-
ranzie. Se la risposta della maggior parte degli Stati europei è stata la predisposi-
zione di strumenti di sostegno per il disoccupato e per il suo reinserimento nel 
mondo del lavoro, l’Italia ha a lungo trascurato il problema, fino all’esplosione, 
negli anni scorsi, del tasso di disoccupazione e del fenomeno dei working poors. 
Per l’autore le misure adottate, che hanno carattere di tampone, hanno prodotto 
un dibattito pubblico nel quale è evidente l’influsso di toni moralistici. È inoltre 
evidenziata l’interrelazione – presente in tutti gli Stati europei – tra l’introduzione 
di misure di sostegno al reddito e ipotesi di limitazione delle prestazioni tipiche 
dello stato sociale. 

La seconda parte del volume è dedicata ad approfondire i nodi problematici 
che la riforma del Reddito di cittadinanza presenta in relazione alla individuazione 
della platea dei beneficiari. Se infatti il titolo dato dal legislatore alla misura sembra 
evocare un impianto universalistico, tale da richiamare le teorizzazioni dell’univer-
sal basic income, le limitazioni all’accesso previste presentano, in taluni casi, profili 
di criticità. 

Il contributo di Francesca Biondi Dal Monte analizza i requisiti per l’accesso al 
Reddito di cittadinanza previsti per gli stranieri: essi consistono nel permesso Ue 
per soggiornanti di lungo periodo e nella residenza decennale sul territorio italiano. 
Con riferimento al primo elemento, l’autrice si chiede se sia conforme alla 
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Costituzione una misura che, pensata per costituire un fondamentale strumento di 
politica attiva a garanzia del diritto al lavoro, sia condizionata a un permesso di 
soggiorno per il cui rilascio è già richiesta la residenza quinquennale sul territorio, 
il possesso di un de- terminato livello di reddito e un alloggio. Con riferimento al 
secondo elemento, viene ricostruita la giurisprudenza costituzionale che ha escluso 
la legittimità di tale requisito per prestazioni concernenti il «nucleo intangibile» di 
un diritto fondamentale. 

Il contributo di Alessandro Candido esamina l’impatto del Reddito di cittadi-
nanza sui diritti delle persone con disabilità, mettendo in rilievo l’irragionevolezza 
delle pre- visioni che includono il valore dei trattamenti assistenziali da esse perce-
piti nell’ammontare del reddito familiare da considerare ai fini della determina-
zione del beneficio eco- nomico. La disposizione, pregiudicando significativa-
mente la posizione di tale destinatari, è sospettata di illegittimità costituzionale per 
violazione dell’art. 3 della Costituzione. Chiude questa sezione il lavoro di France-
sca De Michiel. 

Il saggio analizza la disciplina del Reddito di cittadinanza alla luce delle finalità 
ad esso sottese, in particolare rispetto all’obiettivo di contrasto alla povertà e 
all’emarginazione sociale. A tal fine, l’autrice si concentra sui criteri di accesso alla 
misura, evidenziando una certa discrasia tra gli scopi perseguiti dal legislatore e la 
loro realizzazione, che finisce per escludere o penalizzare categorie di soggetti par-
ticolar- mente fragili (in particolare, le persone senza fissa dimora e le famiglie nu-
merose). 

La terza parte del volume è dedicata ai profili economici, sociali e di diritto del 
lavoro. 

Apre la sezione il contributo di David Natali, il quale analizza – con le categorie 
proprie della scienza politica – le principali misure adottate dal primo Governo 
Conte in materia pensionistica: la cosiddetta Pensione di cittadinanza e le mi- sure, 
denominate «Quota 100», di abbassamento dei requisiti contributivi e anagrafici 
per l’ottenimento della pensione. Viene in particolare considerata la capacità di tali 
misure di rispondere alle sfide della fase storica attuale nel nostro Paese, ponendo 
in evidenza come esse si pongano criticamente in relazione con gli attuali problemi 
della previdenza. 

Segue il contributo degli economisti Giovanni Dosi, Maria Enrica Virgillito e 
Andrea Roventini che, a partire da una analisi del legame tra gli assetti istituzionali 
del mercato del lavoro e la disuguaglianza, i determinanti tecnologici e il deterio-
ramento del legame tra crescita della produttività e crescita salariale delle economie 
europee, propone una riflessione critica sull’organizzazione istituzionale dei mer-
cati del lavoro, mettendo in evidenza il generale fallimento delle politiche dal lato 
dell’offerta. 

Il lavoro di Pier Antonio Varesi muove dalla qualifica- zione del Reddito di 
cittadinanza come misura di politica attiva e analizza gli strumenti previsti dal 
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legislatore per accompagnare al lavoro i beneficiari delle provvidenze economiche. 
Sotto questo profilo, assumono particolare rilievo gli incentivi per promuovere le 
assunzioni, nonché l’Assegno di ricollocazione ed il Patto di formazione. Dopo 
averne descritto il funzionamento e la disciplina, l’autore evidenzia la parzialità 
dell’intervento legislativo rispetto alle necessità occupazionali dei destinatari della 
misura. Le maggiori perplessità si concentrano in modo particolare sulle modalità 
e sull’ammontare dell’Assegno di ricollocazione e sulla scarsa attenzione rispetto 
al profilo delle competenze e della formazione. 

Chiude questa parte del volume il lavoro di Tiziano Vecchiato che, confron-
tando dati e caratteristiche delle misure introdotte in Italia negli ultimi vent’anni 
con le esperienze di solidarietà e carità sviluppatesi nel corso della storia, entra nel 
merito dell’effettiva capacità degli interventi recentemente introdotti di rimuovere 
o contenere le cause della povertà. Il contributo propone di valorizzare la capa- 
cità innovativa degli interventi di contrasto alla povertà non limitati all’assistenza, 
ma capaci di attivare risorse mediante il protagonismo diretto dei beneficiari degli 
aiuti. 

L’ultima parte del volume è dedicata all’analisi di alcune esperienze maturate 
in contesti europei ed extraeuropei: il dibattito su alcune misure (fra cui l’universal 
basic income) ha infatti acquisito una dimensione globale. 

I primi due contributi – a firma di Paolo Addis e di Alessandro Nardo – analiz-
zano le vicende di tre differenti Paesi europei. Il contributo di Paolo Addis prende 
in con- siderazione due ordinamenti – quello portoghese e quello spagnolo – che 
possono essere considerati, sotto diversi profili, in una situazione di prossimità con 
quello italiano. Vengono analizzate le proposte di introduzione, tanto in Spagna 
quanto in Portogallo, di un Reddito di cittadinanza (inteso come somma di denaro 
erogata in maniera univer- sale e incondizionata) e le misure, già adottate, relative 
al reddito minimo garantito, considerate nei relativi contesti costituzionali. 

Alessandro Nardo, invece, si occupa dell’ordinamento finlandese, teatro di 
un’importante sperimentazione mediante l’introduzione di un basic income. L’au-
tore colloca questa iniziativa in un quadro più ampio, ricostruendo sintetica- mente 
il contesto relativo al sistema di welfare finlandese e le più recenti riforme delle 
politiche di assistenza e del mercato del lavoro, per analizzare successivamente la 
genesi politica della sperimentazione, i suoi principali effetti e le relative criticità. 

L’ultimo contributo, opera di Punsara Amarasinghe e Sanjay K. Rajhans, è de-
dicato a un ordinamento extraeuropeo, quello indiano. L’India è caso di studio 
molto interessante sotto molti punti di vista e non fa eccezione per quanto con-
cerne i profili presi in considerazione in questo volume. Il Paese in questione ha 
conosciuto, in tempi recenti, una fortissima crescita economica (il reddito pro ca-
pite è raddoppiato negli ultimi anni), e tuttavia la povertà non è stata ridotta. Il 
contributo prende in esame lo stato attuale delle politiche sociali, auspicando 
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l’introduzione del reddito di base quale misura di garanzia del diritto alla vita san-
cito dall’art. 21 della Costituzione indiana. 

Nei giorni in cui questo libro è stato consegnato all’Editore, ci ha lasciato il 
prof. Paolo Carrozza. Grazie ai suoi studi, alla sua sensibilità, alla sua passione ed 
anche alla rete di relazioni sviluppate in tanti anni di lavoro è nato il Laboratorio 
Wiss (Welfare, Innovazione, Servizi e Sviluppo) della Scuola Sant’Anna, all’interno 
del quale è stata avviata la collana che raccoglie anche il presente volume. Il Labo-
ratorio, prima, e la collana, poi, sono germogliati nella ferma convinzione che si 
dovesse lavorare – in modo aperto, fiducioso e curioso nei confronti degli altri am-
biti del sapere e delle diverse esperienze oltre confine – per costruire un sistema di 
sicurezza sociale che non fosse soltanto assistenziale, bensì capace di innovazione 
nella ricerca di risposte ai bisogni delle persone, e di quelle più deboli e fragili in 
particolare. 

Al prof. Paolo Carrozza i curatori e gli autori dedicano, con grande affetto e 
profonda riconoscenza, queste pagine. 
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1.  Introduzione 

Il 22 dicembre 2009, la Grande Camera della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo 
ha emesso una sentenza che ha fatto la storia, o almeno avrebbe dovuto. Infatti, sia 
prima che dopo la decisione della Corte di Strasburgo, il caso Sejdić e Finci c. 
Bosnia ed Erzegovina1 aveva generato grandi aspettative da parte della comunità 
internazionale e degli studiosi, poiché era in discussione una delle critiche fondanti 
delle democrazie consociative: la propria compatibilità con i diritti umani. 

Il caso Sejdić-Finci non può essere compreso senza una breve introduzione 
sull’architettura costituzionale della Bosnia-Erzegovina. A tal fine, è importante 
premettere che l’attuale costituzione bosniaca non gode di una forte legittimazione 
democratica2. Innanzitutto, va ricordato che essa è l’allegato di un trattato 
internazionale, ossia l’allegato IV degli Accordi di Dayton, i quali posero fine alla 
guerra di Bosnia nel novembre del 1995; inoltre, la carta costituzionale è stata 
originariamente scritta in inglese e solo successivamente tradotta nella lingua 
locale3. A ciò si aggiunge che le fazioni in guerra dal 1992 al 1995, ossia le comunità 
di etnia serba, croata e bosgnacca4, non furono direttamente coinvolte nelle 
negoziazioni che portarono a Dayton, pertanto la costituzione non fu adottata 
attraverso un processo costituente di tipo interno ma internazionalmente guidato5. 

Preservando il carattere unitario dello Stato, il testo costituzionale delineò una 
complessa struttura multilivello, fondata su meccanismi consociativi (o di power 
sharing)6, e identificò tre “popoli costituenti” aventi diritto a condividere il potere 
in ogni livello politico-istituzionale. I popoli costituenti sono stati individuati nelle 
tre comunità precedentemente in conflitto: i bosgnacchi (prevalentemente 
musulmani), i serbo-bosniaci (principalmente ortodossi), i croato-bosniaci (in 

 
1 Corte Europea dei Diritti dell’Uomo (Grande Camera), 22 dicembre 2009, Sejdić e 

Finci c. Bosnia ed Erzegovina, istanze n. 27996/06 e 34836/06. 
2 G. GOZZI, Democrazia e nazionalismi, in G. GOZZI – F. MARTELLI (eds.), Guerre e 

minoranze. Diritti delle minoranze, conflitti interetnici e giustizia internazionale nella 
transizione alla democrazia dell’Europa centro-orientale, Bologna, 2004, p. 168. 

3 Oltre a evidenti conseguenze sul piano simbolico-identitario, ciò ha generato anche 
notevoli ambiguità linguistiche. Per esempio, la parola “legge” può essere tradotta da più 
termini in serbo-croato (zakov, pravo, pravilo, uredba), tutti con accezioni diverse fra loro. 

4 Il termine “bosgnacco” (Bosniak o Bosniac, in inglese) indica la comunità di religione 
musulmana ed è utilizzato per evitare di sovrapporre il concetto di etnia e di fede religiosa. 

5 G. DE VERGOTTINI, Diritto costituzionale comparato, Padova, 2013, pp. 251-252. 
6 L. BONIFATI, Democrazie consociative e trattati di pace: un’analisi comparati di Bosnia-

Erzegovina, Irlanda del Nord e Macedonia del Nord, in Federalismi 18/2019 (ottobre 2019), 
pp. 4-8. 
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maggioranza cattolici). Tutte le altre minoranze nazionali7 ricadono nella categoria 
residuale “altri”, così come definita dal Preambolo8.  

2. Il caso

Nello specifico, il caso coinvolge Dervo Sejdić e Jakob Finci, rispettivamente di 
origine ebraica e rom, e quindi non appartenenti a nessun popolo costituente, 
bensì alla categoria “altri”. Entrambi erano parti attive della vita politica, 
occupando cariche pubbliche a livello locale, e intendevano candidarsi alle elezioni 
per la Camera dei Popoli9 (la camera alta dell’Assemblea parlamentare nazionale) 
e per la Presidenza collettiva della Bosnia-Erzegovina10. Poiché l’Election Act 2001 
prevede che i candidati debbano dichiarare la propria affiliazione a uno dei popoli 
costituenti per essere candidabili, la Commissione Elettorale Centrale considerò 
incandidabili sia Sejdić che Finci, in quanto si rifiutarono di rinnegare la propria 
origine affiliandosi a uno dei popoli costituenti. Sostenendo di essere stati 
discriminati in ragione della propria origine etnica, i ricorrenti portarono il proprio 
caso fino alla Corte di Strasburgo, dopo aver visto rigettate le proprie istanze anche 
dalla Corte costituzionale.  

7 Gli “altri” sono per esempio coloro che appartengono a minoranze etniche o religiose, 
come gli ebrei e i rom, coloro che provengono da famiglie miste (in cui i genitori 
appartengono a due popoli costituenti diversi), oppure ancora chi non desidera 
identificarsi con nessuno dei popoli costituenti ma solo come “bosniaco”. È interessante 
osservare come, nel caso bosniaco, le “altre” minoranze nazionali non siano state citate 
esplicitamente nel Preambolo della costituzione, ma semplicemente raccolte in una 
categoria residuale. Al contrario, in altri contesti simili, come in Macedonia del Nord, si è 
scelto di elencare nella costituzione tutte le minoranze nazionali, accanto alle etnie 
principali. Per un’analisi più approfondita sul punto, si veda U. BRUNNBAUER, The 
Implementation of the Ohrid Agreement: Ethnic Macedonian Resentments, in Journal on 
Ethnopolitics and Minority Issues in Europe, vol. 3, no. 1, 2002, p. 4.  

8 Costituzione della Bosnia-Erzegovina, Preambolo: “[…] Bosniacs, Croats, and Serbs, 
as constituent peoples (along with Others), and citizens of Bosnia and Herzegovina hereby 
determine that the Constitution of Bosnia and Herzegovina is as follows”. 

9 La costituzione delinea una struttura di governance multilivello: lo Stato centrale, due 
entità (la Federazione della Bosnia-Erzegovina, a maggioranza musulmana e croata, e la 
Republika Srpska, a maggioranza serba), dieci cantoni all’interno della Federazione, un 
distretto autonomo (il distretto di Brčko). Ciascun livello è dotato del proprio apparato 
legislativo, esecutivo, giudiziario. Nel presente caso, si fa riferimento al livello statale, in cui 
l’Assemblea parlamentare è bicamerale (Camera dei Rappresentanti e Camera dei Popoli). 

10 La Presidenza collettiva è composta da tre membri (uno bosgnacco, uno serbo, uno 
croato). Essi sono eletti direttamente su base territoriale: i membri bosgnacchi e croati sono 
eletti dai territori della Federazione della Bosnia-Erzegovina, mentre il membro serbo è 
eletto dai territori della Republika Srpska. 
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Da parte sua, la Corte EDU11 ritenne la discriminazione su base etnica una 
forma di discriminazione razziale; pertanto, il trattamento differenziato dei due 
ricorrenti era praticamente impossibile da giustificare, poiché non perseguiva uno 
scopo legittimo e non sussisteva una ragionevole relazione di proporzionalità. Su 
tali basi, la Corte concluse che l’ineleggibilità dei due ricorrenti per l’elezione della 
Camera dei Popoli mancava di una oggettiva e ragionevole giustificazione, 
violando l’art. 14 della CEDU (divieto di discriminazione), in combinato disposto 
con l’art. 3 Protocollo n. 1 (diritto a libere elezioni). Per quanto riguarda la 
Presidenza collettiva, la Corte trasse una conclusione simile, individuando una 
violazione dell’art. 1 Protocollo n. 12 (divieto generale di discriminazione). 

Un aspetto che esemplifica la distanza tra la posizione della Corte di Strasburgo 
e quella del governo bosniaco riguarda il margine di apprezzamento. Infatti, 
secondo la Corte, lo Stato aveva un margine molto ristretto, proprio in ragione del 
carattere etnico (e quindi razziale) della discriminazione. Al contrario, il governo 
di Sarajevo sosteneva di avere diritto ad un ampio margine di apprezzamento, dato 
che la struttura costituzionale fu stabilita sulle ceneri di un violento conflitto. 
Secondo lo Stato convenuto, i tempi non erano ancora maturi per un cambiamento 
dell’ordinamento verso un sistema che rispecchiasse un modello puramente 
maggioritario. Tuttavia, la Corte non fu della stessa opinione e sostenne che era 
possibile introdurre alcuni correttivi12 nel sistema politico bosniaco, senza 
abbandonare integralmente il modello consociativo e causare il collasso 
dell’ordinamento. 

La conclusione della Corte fu accolta molto favorevolmente dalla comunità 
internazionale, dalle organizzazioni internazionali, e ovviamente dalle minoranze 
nazionali presenti in Bosnia. Eppure, ciò non significa che non siano mancate 
critiche, in particolare riguardo alla legittimità della Corte nel voler intervenire in 
modo sostanziale in un processo di riforma di uno Stato membro del Consiglio 
d’Europa. Ciò emerge chiaramente dall’opinione dissenziente del Giudice Bonello, 
il quale osserva che una corte sovranazionale non può arrogarsi il diritto di 
produrre un cambiamento in un ordinamento costituzionale nato da uno dei 
conflitti più violenti che il continente europeo abbia mai conosciuto, senza 
considerare gli effetti destabilizzanti che tali mutamenti potrebbero generare13. 

 
11 Per un approfondimento sulle argomentazioni della Corte, si veda C. MCCRUDDEN – 

B. O’LEARY, Courts and consociations, or how Human Rights Courts may destabilize power-
sharing settlements, in European Journal of International Law, vol. 24, no. 2, 2013, pp. 490-
493. 

12 In particolare, la Corte fa riferimenti alle proposte elaborate dalla Commissione di 
Venezia, ossia l’elezione indiretta della Presidenza da parte della Camera dei 
Rappresentanti (la camera bassa dell’Assemblea parlamentare nazionale). 

13 Opinione dissenziente del Giudice Bonello, Sejdić e Finci c. Bosnia ed Erzegovina.  
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3.  L’eredità di Sejdić-Finci 

In questi ultimi dieci anni, la sentenza è stata al centro di un vivace dibattito 
scientifico, in cui sono stati analizzati criticamente la sentenza14 e il rapporto tra la 
Corte di Strasburgo e casi riguardanti democrazie consociative15. 

Volendo ricordare alcuni aspetti più significativi, è innanzitutto necessario 
considerare il rapporto tra diritti umani e power sharing16, poiché risultano evidenti 
alcune contraddizioni. Per esempio, uno dei pilastri del modello consociativo è 
prevedere un trattamento differenziato per alcuni gruppi rispetto ad altri (sulla 
base della razza, etnia, lingua, religione). Ciò risulta in netta contrapposizione con 
il principio di non discriminazione, che al contrario proibisce le differenziazioni 
sulla base delle stesse ragioni17. A ciò si aggiunge che le democrazie consociative si 
fondano sull’identità del gruppo, e quindi sui diritti collettivi, mentre i diritti 
umani ruotano attorno all’individuo, e quindi ai diritti individuali.  

Inoltre, è interessante notare il ruolo svolto dalle corti nazionali e sovranazionali 
nei casi che riguardano delle democrazie consociative. Secondo Issacharoff18 e 
Pildes19, le corti nazionali sono restie a giudicare le misure consociative 
incompatibili con i diritti umani e nella maggior parte dei casi esse prudentemente 
“difendono” i meccanismi consociativi o ne espandono addirittura la logica. Anche 
la Corte EDU si era inizialmente conformata a tale ipotesi, come dimostrato da 
quanto concluso nei casi Belgian Linguistics (1968) e Mathieu-Mohin and Carfayt 
(1987)20. Tuttavia, Sejdić-Finci ha aperto un nuovo corso, dichiarando il modello 
consociativo in violazione dei diritti umani. 

Una spiegazione convincente del cambiamento nel comportamento della Corte 
è offerta da McCrudden e O’Leary21, i quali hanno identificato quattro evoluzioni 

 
14 C. MCCRUDDEN – B. O’LEARY, Courts and consociations. Human rights v. power 

sharing, Oxford, 2013. 
15 S. GRAZIADEI, Democracy v. human rights? The Strasbourg Court and the challenge of 

power sharing, in European Constitutional Law Review 12/2016, pp. 54-84. 
16 C. BELL, Power sharing and human rights, in The International Journal of Human 

Rights, 17/2013, pp. 204-237. 
17 D. WIPPMAN, Practical and legal constraints on internal power-sharing, in D. 

WIPPMAN (ed.), International Law and Ethnic Conflict, Ithaca, 1998, p. 231-232. 
18 S. ISSACHAROFF, Democracy and collective decision making, in International Journal 

of Constitutional Law, 6/2008, pp. 231-266. 
19 R. Pildes, Ethnic identity and democratic institutions: a dynamic perspective, in S. 

Choudhry, Constitutional design for divided societies, Oxford, 2008, pp. 173-201. 
20 Nei due casi menzionati, la Corte di Strasburgo aveva sostenuto le motivazioni dello 

Stato convenuto, senza intaccare i principi del power sharing rispetto alla conformità del 
modello consociativo con il diritto alla partecipazione politica. Per approfondire l’analisi 
dei “casi belgi”, si rimanda alle indicazioni bibliografiche riportate alle note 11 e 12. 

21 C. MCCRUDDEN – B. O’LEARY, Courts and consociations, op. cit., pp. 66-84. 
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principali avvenute tra i due casi belgi e il caso bosniaco: un approccio più 
strutturato riguardo alla discriminazione delle minoranze da parte del Consiglio 
d’Europa e della Corte EDU; un’evoluzione dell’approccio della Corte 
nell’interpretazione dei diritti alla partecipazione politica; una crescente critica alle 
democrazie consociative da parte di organizzazioni internazionali per i diritti 
umani, come la Commissione di Venezia; una specifica interpretazione del 
conflitto bosniaco e degli impegni assunti dalla Bosnia verso il Consiglio d’Europa 
e l’Unione Europea. Tutti questi fattori hanno creato le condizioni per cui la Corte 
potesse distanziarsi da quanto precedentemente affermato nei casi belgi ed “osare” 
assumere una posizione diversa. Inoltre, come osservato da Céline Tran22, la Corte 
di Strasburgo ha fatto un sostanziale affidamento ad organismi internazionali per i 
diritti umani per la raccolta di informazioni e, di conseguenza, nella decisione del 
caso è stata fortemente influenzata da un approccio liberale ai diritti umani. 

4.  Non solo Sejdić e Finci 

Successivamente a Sejdić-Finci, altri quattro casi sono stati giudicati dalla Corte 
EDU: Zornić23 nel 2014, Pilav24 e Šlaku25 nel 2016, Baralija26 nel 2019; inoltre, un 
altro ricorso27 è tutt’ora pendente. In tutti e quattro i casi, la Corte fa fedele 
riferimento al precedente posto da Sejdić-Finci e giunge alla medesima 
conclusione: la costituzione e la legislazione elettorale violano la Convenzione. 
Eppure, è ugualmente interessante prendere in considerazione le tante “varianti” 
di esclusione delle minoranze, sulla base della propria (non) affiliazione o del 
proprio luogo di residenza. 

 
22 C. TRAN, Striking balance between human rights and peace and stability: a review of 

the European Court of Human Rights decision on Sejdić and Finci v. Bosnia and Herzegovina, 
in Human Rights Brief, 18/2011, pp. 3-8. 

23 Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, 15 luglio 2014, Zornić c. Bosnia ed Erzegovina, 
istanza n. 3681/06. 

24 Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, 9 giugno 2016, Pilav c. Bosnia ed Erzegovina, 
istanza n. 41939/07. 

25 Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, 26 maggio 2016, Šlaku c. Bosnia ed Erzegovina, 
istanza n. 56666/12. 

26 Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, 29 ottobre 2019, Baralija c. Bosnia ed 
Erzegovina, istanza n. 30100/18. 

27 Nel 2018, è stato presentato un ricorso da parte di Svetozar Pudaric, il quale è ancora 
in attesa di sapere se la Corte considererà il proprio caso contro la Bosnia. La sua 
candidatura al seggio bosgnacco della Presidenza collettiva è stata rifiutata alle ultime 
elezioni dell’ottobre del 2018, in quanto Pudaric è un cittadino serbo residente nella 
Federazione, ossia l’entità a maggioranza bosgnacca e croata. Come vedremo, si tratta di 
un caso speculare rispetto a Pilav. 
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4.1 Zornić 

Nel primo caso, è possibile apprezzare un’altra declinazione dell’appartenenza alla 
categoria “altri” prevista dal Preambolo della costituzione. Infatti, la ricorrente si 
vedeva negata la possibilità di candidarsi alla Presidenza della Bosnia-Erzegovina 
e alla Camera dei Popoli, in quanto, desiderando definirsi semplicemente 
“bosniaca”, si rifiutò di dichiarare la propria affiliazione a uno dei popoli 
costituenti. Zornić intendeva quindi identificarsi con un termine che richiama 
unicamente l’essere cittadini della Bosnia-Erzegovina, ossia di una nazione capace 
di esistere oltre le proprie componenti etniche. Non essendo prevista la possibilità 
che un candidato si identifichi semplicemente come cittadino bosniaco e non come 
anche appartenente a una etnia, la ricorrente fu esclusa dalla competizione 
elettorale.  

La posizione del governo, anche in questo caso, sosteneva che l’incandidabilità 
di Zornić era legittimata da quanto previsto dalla costituzione e il governo non 
poteva essere ritenuto responsabile di quanto contenuto nel testo costituzionale 
emerso da una negoziazione internazionale28. In particolare, i rappresentanti di 
Sarajevo osservano che la ricorrente non appartiene a nessuna minoranza 
rientrante nella categoria “altri”, e quindi potrebbe liberamente scegliere in 
qualsiasi momento un’etnia a cui affiliarsi per soddisfare il requisito. La Corte di 
Strasburgo si esprime anche su questa argomentazione e, come in Sejdić-Finci, essa 
ricorda come non siano previsti criteri oggettivi per dimostrare la propria 
appartenenza a una determinata etnia e come l’affiliazione sia basata sull’auto-
classificazione. Pertanto, secondo la Corte, ci possono essere diverse ragioni per 
scegliere di non affiliarsi (per esempio l’avere i genitori di due etnie diverse). 
Nonostante non siano note le ragioni specifiche per cui la ricorrente ha scelto di 
dichiararsi unicamente come cittadina bosniaca, tali motivazioni sarebbero in ogni 
caso irrilevanti, poiché Zornić non avrebbe dovuto vedersi negare il diritto di 
partecipare alla competizione elettorale in ragione della propria auto-
classificazione. 

Pertanto, il caso del 2014 dimostra come l’incandidabilità possa derivare da 
un’altra declinazione della non affiliazione, ossia dal rifiuto stesso dell’auto-
classificazione secondo categorie etnicamente definite. Le conclusioni della Corte 
sono le medesime di Sejdić-Finci, dichiarando l’incompatibilità delle disposizioni 
costituzionali con l’articolo 14 della Convenzione, in combinato disposto con 
l’articolo 3 del Protocollo n. 1 per quanto riguarda la Camera dei Popoli, e 
dell’articolo 1 del Protocollo n. 12 per quanto riguarda la Presidenza. 

 
28 Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, 15 luglio 2014, Zornić c. Bosnia ed Erzegovina, 

par. 14. 
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4.2 Šlaku e Pilav 

Nel 2016, la Corte di Strasburgo si è pronunciata su altri due casi, a poche 
settimane di distanza. In Šlaku, si trattava di un ricorrente appartenente alla 
minoranza albanese che, per le stesse motivazioni di Sejdić e Finci (cioè 
appartenente agli “altri”), si è visto negato il diritto di candidarsi alla Presidenza 
collettiva e alla Camera dei Popoli. Nonostante il caso non aggiunga particolari 
innovazioni rispetto a Sejdić-Finci, vale la pena osservare che la Corte ritiene 
appropriato valutare il caso alla luce dell’articolo 46 della Convenzione, secondo 
cui “le Alte Parti contraenti si impegnano a conformarsi alle sentenze definitive 
della Corte sulle controversie nelle quali sono parti”29. In particolare, i giudici di 
Strasburgo precisano che il fallimento da parte della Bosnia-Erzegovina di 
implementare Sejdić-Finci non è solo un fattore aggravante per quanto riguarda la 
responsabilità dello Stato ai sensi della Convenzione, ma rappresenta anche una 
minaccia alla futura efficacia dei meccanismi di protezione previsti dalla CEDU30. 
Pertanto, non solo si rimarca l’obbligo da parte dello Stato contraente di agire per 
dare implementazione al giudizio raggiunto con Sejdić-Finci già cinque anni prima, 
ma si sottolinea anche l’urgenza dell’adozione di nuove riforme che pongano 
rimedio alla discriminazione delle minoranze nel processo elettorale. 

Il caso di Pilav, invece, mette in luce un altro aspetto della rigidità 
dell’ordinamento bosniaco. Infatti, la questione non ha origine nella mancata 
affiliazione del ricorrente a uno dei popoli costituenti, ma dal conflitto tra luogo di 
residenza e carica elettiva. Infatti, il ricorrente vive a Srebrenica, in Republika 
Srpska (l’entità a maggioranza serba), e si dichiara bosgnacco (e quindi 
appartenente a uno dei popoli costituenti). Nel 2006, Pilav presenta la propria 
candidatura alla Presidenza collettiva, ma vede rigettata la propria richiesta dalla 
Commissione Elettorale Centrale, poiché i territori della Republika Srpska 
possono eleggere solo il membro serbo della Presidenza; in quanto bosgnacco, 
Pilav risultava incandidabile per il seggio serbo della Presidenza. Secondo lo stesso 
meccanismo, se, ipoteticamente, Pilav fosse stato residente nei territori della 
Federazione (l’entità a maggioranza bosgnacca e croata), sarebbe stato invece 
candidabile al seggio bosgnacco. Il ricorrente lamentava quindi la violazione 
dell’articolo 1 del protocollo n. 12 della Convenzione, poiché gli era impedito da 
un lato di candidarsi in ragione della propria origine etnica, e dall’altro di votare 
un candidato appartenente alla propria comunità. 

In Pilav, il governo bosniaco aggiunge alle argomentazioni avanzate nei casi 
precedenti, anche l’impossibilità di qualificare il trattamento riservato al ricorrente 
come discriminazione, poiché le restrizioni territoriali si sarebbero egualmente 

29 Convenzione Europea dei Diritti dell’Uomo – Art. 46, par. 1. 
30 Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, 26 maggio 2016, Šlaku, par. 37-38. 
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applicate ai cittadini serbi nella Federazione e a quelli croati nella Republika 
Srpska, e viene a mancare pertanto la differenziazione nel trattamento. A tale 
obiezione, Pilav risponde sostenendo che sia legittimo aspettarsi che il carattere 
multi-etnico della società bosniaca sia rispecchiato anche dalle istituzioni dello 
Stato centrale. Il problema si pone, però, dalla combinazione del principio 
territoriale e di quello etnico, che rendono impossibile una piena partecipazione 
politica a tutti i cittadini della Bosnia. Non vi è quindi differenza, secondo il 
ricorrente, tra la propria condizione e quella di Sejdić e Finci. Il governo di 
Sarajevo, al contrario, sostiene che Pilav non era stato integralmente privato del 
proprio diritto di voto, poiché era libero di votare e candidarsi a livello locale. 
Infine, il governo conclude che il ricorrente era libero di cambiare residenza, in 
virtù della libertà di movimento garantita dalla costituzione, e di candidarsi alla 
Presidenza dai territori della Federazione. 

Nonostante il problema non sia posto dalla non affiliazione a uno dei popoli 
costituenti ma dal luogo di residenza del ricorrente, nel proprio giudizio la Corte 
sostanzialmente assimila il caso Pilav a Sejdić-Finci, poiché il ricorrente risulta 
egualmente escluso dalla competizione elettorale in ragione delle stesse 
disposizioni costituzionali e della legislazione elettorale vigente (e mai rivista dopo 
il giudizio del 2009). Eppure, la Corte riconosce che “teoricamente” Pilav sarebbe 
candidabile per la Presidenza, se scegliesse di lasciare la Republika Sprska per 
trasferire la propria residenza nei territori della Federazione. Nei fatti, fino a 
quando ciò non avverrà, il ricorrente risulterà incandidabile. Riguardo al requisito 
della residenza, i giudici di Strasburgo inizialmente richiamano alcuni casi giudicati 
in precedenza, in cui tale requisito non era stato ritenuto sproporzionato o 
irriconciliabile con il diritto a libere elezioni31, eppure data la natura 
dell’ordinamento bosniaco era ragionevole immaginare che il ricorrente, pur 
essendo residente nella Republika Sprska, fosse interessato alle attività politiche 
della Presidenza collettiva. Inoltre, la Corte EDU sottolinea come il ricorrente non 
lamenti un diverso trattamento rispetto agli altri popoli costituenti, ma rispetto ai 
propri concittadini serbi. Tale differenziazione viene giustificata dal governo, 
ancora una volta, sostenendo che era necessaria per il mantenimento della pace 
nell’ordinamento, argomentazione però contestata più volte dalla Corte da Sejdić-
Finci in poi. La Corte pertanto conclude che, anche in questo caso, vi è stata una 
violazione dell’articolo 1 del Protocollo n. 12 della Convenzione. 

4.3 Baralija 

Il caso più recentemente giudicato dalla Corte di Strasburgo risale a ottobre del 
2019, e questa volta riguarda l’impossibilità di partecipare alle elezioni a livello 

 
31 La Corte richiama in particolare Hilbe c. Liechtenstein (1999) e Ali Erel and Mustafa 

Damdelen c. Cipro (2010).  
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locale, non più statale. In Baralija, la ricorrente era nata e residente a Mostar, la più 
importante città della Erzegovina (il territorio della Federazione a maggioranza 
croata). In seguito a una decisione della Corte costituzionale del 2010 in cui si 
dichiaravano incostituzionali alcuni articoli dell’Election Act 2001 e dello Statuto 
della città di Mostar, il Parlamento bosniaco era chiamato a emendare la 
legislazione elettorale entro sei mesi dalla pubblicazione della sentenza, per dare 
piena e adeguata rappresentanza a tutti i popoli costituenti e alle minoranze 
nell’amministrazione comunale; lo Statuto di Mostar doveva essere modificato 
entro tre mesi gli emendamenti compiuti dal legislatore. A causa della mancata 
adozione delle modifiche richieste dalla Corte costituzionale bosniaca, a Mostar fu 
impossibile tenere le elezioni sia nel 2012 sia nel 2016. Pertanto, l’attuale sindaco 
di Mostar rimane quello eletto nel 2009 e dal 2012 egli ha assunto un “mandato 
tecnico”, proprio a causa dell’impossibilità di tenere elezioni locali.  

È proprio l’impossibilità di votare e di essere eletta nella città di Mostar ciò che 
viene contestato Baralija davanti la Corte EDU, lamentando la violazione 
dell’articolo 1 del protocollo n. 12 della Convenzione sulla base del proprio luogo 
di residenza. Rispetto agli altri casi precedentemente riportati, in Baralija la 
ricorrente avanza un’argomentazione originale, sostenendo che la mancata 
implementazione della sentenza della Corte costituzionale da parte del governo 
bosniaco era incompatibile con i principi dello Stato di diritto, poiché significava 
minare la credibilità del potere giudiziario. Da parte sua, il governo pare anche 
questa volta non allontanarsi dal consueto argomento secondo cui la propria 
inazione era dovuta alla necessità di trovare un adeguato e sostenibile meccanismo 
di power sharing che assicurasse una piena rappresentanza di tutte le componenti 
della città, per assicurare pace e stabilità a Mostar, e ciò si trattava ragionevolmente 
di un processo complicato, poiché significava ridisegnare i collegi elettorali 
dell’area urbana e toccare delicati equilibri sociali e politici. La Corte EDU 
conclude ancora una volta che un trattamento differenziato non è giustificabile se 
non vi è una oggettiva e ragionevole motivazione e che le argomentazioni avanzate 
dal governo per giustificare il ritardo nell’implementazione della sentenza della 
Corte costituzionale del 2010 non sono giustificabili, così come accaduto anche nei 
casi precedenti. Inoltre, la Corte osserva che la mancanza di elezioni libere e 
regolari dal 2008 e l’assenza di un’amministrazione comunale democraticamente 
legittima sono incompatibili con i concetti di “democrazia politicamente efficace” 
e di “Stato di diritto”, entrambi richiamati dal preambolo della Convenzione. 
Pertanto, i giudici concludono che vi è stata una violazione dell’articolo 1 del 
protocollo n. 12 della Convenzione. 

Ai fini dell’analisi, è utile evidenziare che la Corte richiama anche in questo caso 
l’articolo 46 della Convenzione e, a differenza degli altri casi già riportati, essa 
precisa che non è suo compito determinare quali rimedi possano costituire rimedi 
appropriati per soddisfare gli obblighi imposti allo Stato. Tuttavia, la Corte osserva 
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che questo caso risulta dalla mancata implementazione di una sentenza della Corte 
costituzionale, minando un principio dello Stato di diritto, pertanto indica un 
termine di sei mesi entro cui lo Stato convenuto deve emendare la legislazione 
elettorale del 2001 affinché sia possibile svolgere regolari elezioni nella città di 
Mostar. Infine, se lo Stato dovesse fallire nel portare a termine tale richiesta, la i 
giudici di Strasburgo aggiungono che la Corte costituzionale ha i poteri di tracciare 
delle soluzioni ad interim come misure transitorie. 

5.  Conclusione 

Sotto alcuni punti di vista, la sentenza Sejdić-Finci è stata percepita come 
rivoluzionaria, soprattutto dalla comunità internazionale. Infatti, per la prima 
volta, una corte sovranazionale riteneva la costituzione di una democrazia 
consociativa incompatibile con i diritti umani, poiché in violazione della 
Convenzione Europea dei Diritti dell’Uomo. Eppure, quanto è stata efficace 
questa sentenza nel generare un effettivo cambiamento nell’ordinamento 
bosniaco? Come è possibile osservare nell’analisi dei casi successivi a Sejdić-Finci, 
dal 2009 ad oggi, altri quattro casi sono stati giudicati dalla Corte di Strasburgo, in 
cui il precedente posto da Sejdić-Finci costituisce il cardine delle argomentazioni 
della Corte a sostegno della propria decisione. Tuttavia, se da un punto di vista 
strettamente giuridico il caso sembra aver costituito un precedente significativo 
nella giurisprudenza della Corte, da un punto di vista politico, in Bosnia, l’impasse 
riguardante le riforme istituzionali da attuare per dare seguito alla sentenza è 
ancora molto lontano dall’essere superato32. 

A dieci anni dalla sentenza, i vari ricorrenti hanno pubblicato una lettera 
aperta33 rivolta alle istituzioni statali e internazionali, chiedendo con urgenza di 
intervenire per far sì che sia data implementazione a Sejdić-Finci in tempo per le 
elezioni amministrative di Mostar nel corso del 2020 e per le elezioni presidenziali 
del 2022. In particolare, i firmatari chiedono: che l’eliminazione della 
discriminazione nel processo elettorale sia resa immune dalle manipolazioni 
politiche; che l’implementazione delle sentenze sia portato avanti secondo le 
procedure previste all’articolo 1034 della costituzione senza essere trasformata in 

 
32 Allo stato attuale, tutti i tentativi di riforma sono stati bloccati dal diritto di veto 

esercitato dalle diverse comunità presenti nell’Assemblea parlamentare. Infatti, la 
costituzione prevede che qualora una decisione sia lesivo degli interessi vitali di una 
comunità, essa ha il diritto di porre il veto e di bloccare tale decisione. 

33 Open letter: Until when?, disponibile all’indirizzo: https://bit.ly/2TyARjw  
34 Costituzione della Bosnia-Erzegovina – art. 10: “(1). Amendment Procedure. This 

Constitution may be amended by a decision of the Parliamentary Assembly, including a two-
thirds majority of those present and voting in the House of Representatives. (2). Human 
Rights and Fundamental Freedoms. No amendment to this Constitution may eliminate or 

https://bit.ly/2TyARjw
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una questione politica; che la costituzione della Bosnia-Erzegovina sia emendata 
per porre rimedio alla discriminazione sulla base dell’origine etnica, della propria 
affiliazione o del luogo di residenza. Della stessa opinione, seppur non così 
articolata, è la comunità internazionale. Infatti, Johann Sattler, capo della 
delegazione dell’UE e Rappresentante speciale dell’UE in Bosnia, ha espresso forte 
decisione del voler vedere realizzate gli emendamenti necessari per dare 
implementazione alle sentenze di Strasburgo, funzionale anche al proseguimento 
del percorso di integrazione europea del Paese35. 

In conclusione, esistono diversi elementi che ci fanno interrogare su quanto sia 
possibile considerare tale sentenza straordinaria come pareva dieci anni fa, poiché 
gli effetti concreti si sono rivelati pressoché inesistenti e la portata della sentenza 
piuttosto deludente. Infatti, sebbene la Corte sia parsa coraggiosa nel volersi 
allontanare dal percorso tracciato dalla propria giurisprudenza e da quella delle 
corti nazionali, essa non è riuscita comunque a osare abbastanza, fallendo 
nell’individuare chiaramente gli attori, i processi e le tempistiche per implementare 
le modifiche all’ordinamento costituzionale bosniaco, lasciando tali aspetti in una 
pericolosa ambiguità e nell’incertezza36. Ed è stata esattamente questa ambiguità 
ad aver permesso alle forze politiche bosniache di ignorare la sentenza della Corte 
(e tutte le successive), perpetuando un sistema politico in grado di auto-preservarsi 
e lasciando il Paese in uno stato di paralisi istituzionale che pare ancora molto 
lontana dall’essere risolta. 

 
diminish any of the rights and freedoms referred to in Article II of this Constitution or alter 
the present paragraph”. 

35 J. SATTLER, Change is never easy, but necessary, 2019, disponibile all’indirizzo: 
europa.ba/?p=67257  

36 C. MCCRUDDEN – B. O’LEARY, Courts and Consociations, or How Human Rights 
Courts May De-stabilize Power-sharing Settlements, in European Journal of International 
Law, 24/2013, p. 31. 
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Con la sent. n. 246 del 2019 la Corte costituzionale, giudicando su questioni 
sollevate dalle Regioni Umbria e Marche, ha dichiarato l’illegittimità dell’art. 37, 
comma 1, del d. l. n. 109 del 2018, convertito, con modificazioni, nella l. n. 130 
dello stesso anno, nella parte in cui prevedeva che le ordinanze del commissario 
straordinario istituito per agevolare gli interventi a favore delle popolazioni colpite 
dal terremoto del 2016, nonché le priorità relative a tali interventi, fossero, 
rispettivamente, adottate ed individuate, da detto commissario, «sentiti i Presidenti 
delle Regioni interessate anziché previa intesa con gli stessi». Si tratta, quindi, sotto 
il profilo della tecnica decisionale utilizzata dal giudice delle leggi, di una 
pronuncia manipolativa “nello spazio” di carattere sostitutivo. Cui la Corte, 
peraltro, abbina, nel caso di specie, una modulazione “nel tempo” degli effetti 
normalmente conseguenti ad una declaratoria d’incostituzionalità, escludendo, 
infatti, dall’ambito di operatività della stessa tutti gli atti adottati in vigenza della 
procedura censurata. E questo in ragione della rimarcata esigenza «di continuità 
dell’azione del commissario straordinario», che «è rilevante sul piano 
costituzionale (art. 97 Cost.)» e che risulta, d’altra parte, funzionale alla necessità 
di evitare ritardi «nella ricostruzione e rimozione dei danni» subiti dalle 
popolazioni interessate dal sisma. 

Ora, lo schema decisionale che caratterizza la sentenza in esame non è una 
novità nel variegato panorama della giurisprudenza costituzionale italiana (v., 
infatti, per fattispecie ed esiti analoghi, le sentt. nn. 370 del 2003, 423 del 2004, 50 
del 2008, 71 e 74 del 2018). Ciò che è inedito, invece, e dunque si segnala 
all’attenzione del lettore, è il tentativo che viene effettuato dal giudice delle leggi 
di distinguere, anche con riferimento a decisioni adottate in via incidentale e non 
solamente in via d’azione, quindi, come nel caso di specie, le diverse ipotesi in cui 
lo stesso non perviene all’adozione di pronunce caducatorie normalmente 
“retroattive”.  

La Corte, infatti, dopo aver ricordato che le «sentenze di accoglimento, in base 
al disposto dell’art. 136 Cost. confermato dall’art. 30 l. 11 marzo 1953 n. 87, 
operano ex tunc perché producono i loro effetti anche sui rapporti sorti 
anteriormente alla pronuncia di illegittimità», ha affermato che tale «naturale 
retroattività […] non è senza eccezioni». 

«Da una parte», infatti – osservano i giudici della Consulta – «diversa è la 
decorrenza in caso di “illegittimità costituzionale sopravvenuta” (sent. n. 178 del 
2015), allorché è la stessa Corte che indica in dispositivo la data in cui si verifica 
l’incostituzionalità». Data che è comunque «successiva a quella di efficacia della 
disposizione dichiarata costituzionalmente illegittima (sentt. nn. 501 del 1988, 1 
del 1991, 416 del 1992)» sino a coincidere, in talune occasioni, con il giorno 
successivo alla pubblicazione della sentenza sulla Gazzetta Ufficiale (qui si cita la 
sent. n. 266 del 1988). 
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«D’altra parte», invece, «è possibile che vi sia “l’eventuale necessità di una 
graduazione degli effetti temporali della propria decisione sui rapporti pendenti” 
(sent. n. 10 del 2015). Può infatti eccezionalmente presentarsi l’esigenza di 
bilanciamento con altri valori e principi costituzionali, i quali in ipotesi 
risulterebbero gravemente in sofferenza ove tali effetti risalissero, come di regola, 
retroattivamente fino alla data di efficacia della norma censurata». 

   Ebbene, a prescindere dalla vexata quaestio se sia corretto imputare 
direttamente all’art. 136 Cost. la produzione degli effetti cosiddetti “retroattivi” 
delle dichiarazioni di incostituzionalità – problematica che, per la sua evidente 
complessità, non può neppure essere sfiorata in questa sede (per una diversa 
impostazione cfr., volendo, R. PINARDI, La Corte, i giudici ed il legislatore, Milano, 
1993, 10 ss. ed Autori ivi richiamati) – la ricostruzione operata dalla Corte presta 
il fianco, a parere di chi scrive, ad osservazioni critiche. 

Inizio osservando che, nel pensiero della Corte, ciò che identifica le pronunce 
appartenenti alla prima delle due categorie testé menzionate è il fatto che lo stesso 
giudice delle leggi indica, nella parte dispositiva della sua pronuncia, la data in cui 
si verifica il vulnus costituzionale. Così facendo, tuttavia, la Corte finisce per 
accomunare tra loro tecniche decisionali assai diverse sulla base di un criterio di 
natura meramente formale che non tiene in alcuna considerazione la diversa 
struttura logico-sostanziale delle sue argomentazioni.       

In alcune ipotesi, infatti (cfr. ad esempio le sentt. nn. 119 del 1981, 416 del 
1992, 1 del 2012 e 218 del 2017) la Corte si limita ad accertare e del tutto 
conseguentemente a dichiarare che il contrasto tra la legge impugnata ed il 
parametro costituzionale di giudizio si è determinato in un momento successivo 
rispetto a quello dell’entrata in vigore della disciplina impugnata. 

In altri frangenti, invece (tra cui i casi citati nell’odierna pronuncia delle sentt. 
nn. 266 e 501 del 1988, 1 del 1991 e 178 del 2015), i giudici di Palazzo della 
Consulta, dopo aver acclarato che il vizio si è determinato in un preciso momento 
temporale, avvicinano dal passato al presente tale dies a quo, dichiarando che il 
contrasto tra la legge sub iudice ed il precetto costituzionale posto a raffronto si è 
determinato, in realtà, solo in un momento successivo rispetto a quello del suo 
effettivo manifestarsi. Qui, come giustamente sottolinea la Corte nella pronuncia 
in esame, ma a proposito dell’altra species di sentenze che viene individuata, 
l’operazione ermeneutica che viene effettuata dal giudice delle leggi è assai più 
complessa e dunque delicata perché si sostanzia in una valutazione bilanciata dei 
diversi interessi di rilievo costituzionale che entrano in gioco nella fattispecie. Di 
modo che la Corte, nella consapevolezza che una normale efficacia “retroattiva” 
dell’accoglimento, nel tutelare determinati valori costituzionali, finirebbe, tuttavia, 
per lederne altri, preferisce differire nel tempo l’efficacia caducatoria della 
declaratoria d’incostituzionalità, in modo tale da ridurre parzialmente (o, in altre 
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occasioni, da eliminare del tutto) l’incidenza della propria decisione sui rapporti 
giuridici precedentemente sorti e tuttora pendenti. 
Mi pare evidente, pertanto, che una reductio ad unum di queste due fattispecie vada 
senz’altro evitata. Anche perché la distinzione tra le due tecniche di cui si discute 
non esaurisce il proprio rilievo sotto un profilo meramente classificatorio o di pura 
dogmatica giuridica, ma comporta, all’opposto, precise conseguenze sia in ordine 
alla legittimità dell’intervento della Corte sia sotto il profilo, più generale, del ruolo 
che dovrebbe svolgere l’organo di giustizia costituzionale nel nostro ordinamento.  

Un conto, infatti, è limitarsi ad accertare il momento del manifestarsi del vizio 
di incostituzionalità e dunque annullare la norma indubbiata a partire da quel 
preciso istante. In questo caso, se ben si considera, non è corretto parlare – come 
fa invece oggi la Corte – di una «eccezione» alla normale “retroattività” delle 
pronunce di accoglimento per la semplice ragione che la legge caducata non trova 
più applicazione sin dall’inizio della sua acclarata illegittimità. Nel pieno rispetto, 
pertanto, di quel principio di proporzionalità della sanzione comminata dal giudice 
delle leggi che impone allo stesso di non annullare la norma impugnata in rapporto 
ad un intervallo di tempo in cui il vulnus, in realtà, non si è ancora determinato. 

Altra cosa è differire tale dies a quo manipolando gli effetti “retroattivi” che 
sono previsti per l’accoglimento, giacché è solo con riferimento a quest’ultima 
ipotesi che si può (rectius: si deve, per lo meno a mio avviso) parlare di un contrasto 
con il divieto di disporre degli effetti delle proprie pronunce caducatorie quale si 
ricava dall’automatismo sancito dagli artt. 136 comma 1 Cost. e 30 comma 3 della 
l. n. 87 del 1953. Divieto che si basa, a sua volta, non soltanto su evidenti ragioni 
di certezza del diritto, ma anche su motivi, efficacemente lumeggiati da autorevole 
dottrina (rinvio, in proposito, alle osservazioni svolte da G. ZAGREBELSKY, La 
giustizia costituzionale, Bologna, 1988, 259), che riguardano sia la preservazione 
del principio di «separazione dei poteri» sia l’osservanza del «principio di 
supremazia della democrazia rappresentativa». E questo senza parlare, più nello 
specifico, dei rilievi riferibili a sentenze totalmente irretroattive che la Corte adotta 
a seguito della proposizione giudiziale di una questione di costituzionalità (come 
ad esempio la sent. n. 10 del 2015), se è vero che siffatte pronunce mettono in seria 
discussione la stessa natura incidentale del controllo sulle leggi, finendo, infatti, 
per non produrre effetto alcuno all’interno del processo – e dunque a favore di 
quelle situazioni giuridiche soggettive – di cui si discute nel giudizio a quo (per 
queste ed altre obiezioni nei confronti delle sentenze di «incostituzionalità 
differita» si veda, da ultimo, a R. PINARDI, La Corte e il suo processo: alcune 
preoccupate riflessioni su un tema di rinnovato interesse, in corso di pubblicazione 
su Giur. Cost. 3/2019).  

In conclusione. La Corte, da qualche tempo a questa parte, e dopo i risalenti 
esperimenti effettuati a cavallo tra gli anni ’80 e ’90 del secolo scorso, ha ripreso ad 
adottare con una certa frequenza sentenze che con cui differisce il momento 
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iniziale del prodursi degli effetti pro praeterito della pronuncia di accoglimento 
(cfr. infatti in tal senso, ed oltre alla decisione in commento, le sentt. nn. 1 del 2014, 
10 e 178 del 2015, 188 del 2016, 71 e 74 del 2018). Ed ha inoltre affermato, in 
chiave programmatica e quindi generale, che è suo «compito … modulare le 
proprie decisioni anche sotto il profilo temporale», così come avviene anche in altri 
ordinamenti, «indipendentemente dal fatto che la Costituzione o il legislatore 
abbiano esplicitamente conferito tali poteri al giudice delle leggi» (così, infatti, si 
esprime la sent. n. 10 cit.). In questo quadro, pertanto, auspico che, qualora la 
Corte intendesse proseguire sulla strada intrapresa nonostante le critiche 
generalmente rivoltele dalla dottrina, anche sulla base dei rilievi cui accennavo in 
precedenza, essa si ponga quanto meno il problema di pervenire ad una più precisa 
teorizzazione – e quindi definizione – del suo modus decidendi in simili occasioni. 
Solo così, tra l’altro, la Corte potrà agire nella piena consapevolezza dell’effettiva 
natura della sua pronuncia, che non differisce, in casi del genere, dai consueti 
canoni che caratterizzano le sue decisioni per la semplice indicazione, nel 
dispositivo, del momento iniziale della sopraggiunta incostituzionalità, ma che si 
basa, piuttosto, su una manipolazione degli effetti temporali delle sentenze di 
accoglimento che genera, come s’è detto, dubbi, e di non piccolo spessore, circa la 
sua stessa legittimità. 
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Con sentenza del 22 ottobre-5 dicembre 2019, n. 254 – redattore il Giudice Daria 
De Pretis, subentrata in qualità di relatrice della causa all'attuale Presidente Marta 
Cartabia –, la Corte costituzionale ha dichiarato l'illegittimità costituzionale 
dell’art. 72, c. 2, L. Reg. Lombardia 11 marzo 2005, n. 12 (Legge per il governo del 
territorio), come modificato dall’art. 1, c. 1, lett. c), della L. Reg. Lombardia 3 
febbraio 2015, n. 2, recante “Modifiche alla legge regionale 11 marzo 2005, n. 12 
(Legge per il governo del territorio) - Principi per la pianificazione delle 
attrezzature per servizi religiosi”, nonché del c. 5 dello stesso articolo, così 
decidendo le plurime questioni di legittimità costituzionale (d'ora in avanti, 
“q.l.c.”), incidentalmente sollevate dal Tribunale amministrativo regionale per la 
Lombardia, sede di Milano, Sezione II, in relazione agli art. 2, 3 e 19 Cost. 

Inammissibili, invece, le altre questioni sollevate dalla medesima Sezione del 
Tar Milano, relative al primo comma dell'art. 72, cit. 

In particolare, il Tar meneghino aveva rimesso alla Corte, in un primo caso, la 
q.l.c. dell'art. 72, c. 1 e 2, L. reg. n. 12/2005, cit., e dell'art. 1, c. 1, lett. c), L. reg.
n. 2/2015, cit., i quali disponevano – in estrema sintesi – che l'installazione di nuove
attrezzature religiose in Lombardia presupponesse l'adozione, a livello comunale,
del Piano delle attrezzature religiose (PAR), atto separato facente parte del Piano
dei servizi, in assenza del quale “non p[oteva] essere installata nessuna nuova
attrezzatura religiosa” (art. 72, c. 2), in particolare da parte delle associazioni
ricorrenti. La questione è stata sollevata rispetto ai parametri individuati negli artt.
2, 3 e 19 Cost.

Secondo il Tribunale amministrativo milanese, infatti – ord. n. 159/2018, in 
G.U. n. 48 del 05.12.2018 – “le suddette previsioni [erano] di dubbia legittimità 
costituzionale […] in quanto preordina[vano] una completa e assoluta 
programmazione pubblica della realizzazione di 'attrezzature religiose', in 
funzione delle 'esigenze locali' […] a prescindere dalle caratteristiche in concreto 
di tali opere”.  

In un secondo caso, con distinta ordinanza – n. 172/2018, pubbl. nella stessa 
G.U. di cui sopra –, il medesimo Tar aveva inoltre sollevato, nel corso di un altro 
procedimento pendente innanzi a sé, q.l.c. del c. 5 dell'art. 72, cit. 

Tale ultima norma disponeva che, in assenza dell'adozione del PAR entro 
diciotto mesi dall'entrata in vigore della legge regionale (in vigore dal 6 febbraio 
2015), “il Piano [fosse] approvato unitamente al nuovo PGT”, cioè il Piano di 
governo del territorio, con ciò rendendosi la limitazione della libertà religiosa, sub 
specie di libertà di culto, ancora “più stringente, visto che l’approvazione di questi 
atti dipende esclusivamente dalla volontà politica, essendo quindi incerta sia 
riguardo all’an che al quando”1. 

1 M.M. PORCELLUZZI, In difesa della libertà religiosa: la Corte Costituzionale e la 
legge lombarda sull’edilizia di culto, in Diritti comparati, 19 dicembre 2019. 
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Tali essendo le questioni da decidere, il giudice delle leggi, dopo aver osservato 
– in uno dei passaggi fondamentali della sentenza – come “v[enisse] in evidenza
innanzitutto il carattere assoluto della previsione, che riguarda indistintamente (ed
esclusivamente) tutte le nuove attrezzature religiose”, nonché “il regime
differenziato che, a dispetto dello specifico riconoscimento costituzionale […] del
diritto di disporre di un luogo di esercizio del culto, colpi[va] solo le attrezzature
religiose e non le altre opere di urbanizzazione secondaria”, ha condivisibilmente
statuito che “la compressione della libertà di culto che la norma censurata
determina[va]” (punto 6 del Considerato in diritto) si risolvesse in una evidente
violazione degli artt. 2, 3 e 19 Cost., con conseguente declaratoria
d'incostituzionalità.

I primi commentatori sembrano aver accolto con favore la sentenza, nella quale, 
“al contrario [che nella precedente sentenza 23 febbraio-24 marzo 2016, n. 63, resa 
dalla Corte a seguito dell'impugnazione in via principale, da parte del Presidente 
del Consiglio dei ministri, di altre norme della medesima legge: ndr.], quelle 
disposizioni, che costituiscono il cuore della normativa regionale lombarda del 
2005, come modificata nel 2015, vengono finalmente attaccate di petto”2. 

Attaccate di petto, ma – aggiungerei – con grande raffinatezza e attenzione da 
parte della Corte costituzionale, intervenuta con compassata e ponderata misura. 

Ed, infatti, a seguito della sentenza n. 63/2016, cit., come anche della sentenza 
7 marzo-7 aprile 2017, n. 673, dichiarando le rispettive norme regionali (lombarde 
e venete) costituzionalmente illegittime per difetto di competenza della Regione in 
materia di “ordine pubblico e sicurezza”, si era avuta l'impressione che la Corte 
avesse implicitamente – ma discutibilmente – legittimato eventuali normative 
statali che intervenissero restrittivamente in materia di libertà religiosa, nel senso – 
in breve – di limitare l'esercizio del culto per ragioni di ordine pubblico, con 
normative urbanistiche ispirate o, addirittura, ripetitive delle normative regionali 
dichiarate incostituzionali. 

Come osserva giustamente Tropea, in tale decisione (n. 63/2016) non “si 
esclude – cioè – che [gli] interventi possano essere legittimi se presi dallo Stato che 
ha competenza esclusiva in materia”, ma anzi, osserva ancora l'Autore cit., “tra gli 
interessi costituzionali che possono essere invocati per modulare […] la libertà 
religiosa”, la Corte costituzionale menzionava espressamente “ordine pubblico e 
sicurezza”. 

2 G. TROPEA, Edilizia di culto: un importante passo avanti verso la “laicità positiva”. 
Nota a Corte cost. n. 254/2019, in Giustizia insieme, 24 dicembre 2019. 

3 Per il cui commento, mi permetto di rinviare a L. BRUNETTI, “Palese 
irragionevolezza” o “totale eccentricità”: quale vizio “appare evidente”? I dubbi sulla 
(insoddisfacente) motivazione, di una giusta decisione, in questa Rivista, 13 aprile 2017. 
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Ciò con un'affermazione – della Corte – quantomeno discutibile4, poiché i 
lavori dell'Assemblea costituente testimoniano, al di là di ogni dubbio, come i 
Costituenti vollero consapevolmente espungere dal testo definitivo dell'art. 19 il 
limite dell'“ordine pubblico” – sopprimendo il riferimento espresso ad esso, 
inizialmente previsto nella prima formulazione dell'articolo –, ritenuto addirittura 
“pericoloso”5, e con esso – a mio modesto avviso – anche la facoltà di bilanciare, 
in via giurisdizionale, la libertà religiosa con l'ordine pubblico, se non nei limiti in 
cui le singole disposizioni costituzionali permettono espressamente il 
bilanciamento con l'ordine pubblico delle diverse libertà e diritti costituzionali in 
cui essa, di volta in volta, si estrinseca6. 

La sentenza n. 254/2019, invece, appare tutta incentrata sulla libertà religiosa 
(art. 19 Cost.), da un lato, e sul principio di eguaglianza (art. 3 Cost.), dall'altro. 

Della prima, la Corte – sottolineando come inerisca ad essa il “diritto di 
disporre di un luogo di esercizio del culto” – predica il “peculiare rango 
costituzionale” che impone la “necessaria previsione di luoghi per 
[l']insediamento” delle attrezzature religiose (punto 6.3 in diritto), in quanto “il 
libero esercizio del culto è un aspetto essenziale” della libertà di religione (punto 
6 in diritto). 

Dal secondo, invece, i giudici di palazzo della Consulta desumono che l'assenza 
di “alcuna ragionevole giustificazione dal punto di vista del perseguimento delle 
finalità urbanistiche” proprie della normativa urbanistico-edilizia, la quale 
sottenda alla diversa disciplina delle attrezzature religiose rispetto ad altri impianti 
d'interesse pubblico – che non richiedono, ad esempio, varianti al Piano di governo 
del territorio –, conduce fatalmente alla declaratoria d'incostituzionalità. 

La Corte – in ciò certamente favorita dalla corretta individuazione dei parametri 
da parte del Tar milanese, che ha formulato con estrema chiarezza i propri dubbi 
di legittimità costituzionale – individua, cioè, nel principio di eguaglianza il faro 
della sua decisione. 

I giudici costituzionali, insomma, piuttosto che invocare il c.d. principio di 
laicità (seppur evocato dalla Corte, in premessa del suo discorso, ma non 
casualmente accostando ai doveri “in positivo” da esso derivanti per le autorità 

4 Mi riferisco, in particolare, al punto 8 in diritto, della sentenza n. 63/2016, cit., in 
cui la Corte afferma che “Tra gli interessi costituzionali da tenere in adeguata 
considerazione nel modulare la tutela della libertà di culto – nel rigoroso rispetto dei canoni 
di stretta proporzionalità, per le ragioni spiegate sopra – sono senz’altro da annoverare 
quelli relativi alla sicurezza, all’ordine pubblico e alla pacifica convivenza.”   

5 Così lo definì l'on. Binni. 
6 Come meglio spiego nel mio recente Libertà religiosa e ordine pubblico. Tra 

bilanciamento e prevalenza, Persiani, Bologna 2019, al quale rinvio per ulteriori 
approfondimenti. 
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pubbliche, anche l'aspetto meramente “negativo” della libertà religiosa7) fanno 
utilizzo del supremo principio di eguaglianza e non discriminazione, che diviene il 
vero cardine della sentenza. 

Ed, infatti, la Corte giudica “significativo” – ma io riterrei decisivo – 
nell'economia della pronuncia il differente trattamento delle attrezzature religiose 
tout court rispetto alle altre attrezzature d'interesse pubblico o generale, che 
“comprimendo in modo irragionevole la libertà di culto”8 determina la violazione 
dei parametri costituzionali indicati.       

Il passo in avanti (già osservato da Tropea, cit.) rispetto alla sentenza n. 
63/2016, nonché alla n. 67/2017, è effettivamente notevole.  

Mi paiono, insomma, confermate dalla Corte costituzionale stessa le conclusioni 
a cui pervengo nel mio recente studio su Libertà religiosa e ordine pubblico9, che 
si possono riassumere (ed ampliare) nell'affermazione che, per difendere la libertà 
religiosa in modo realmente imparziale, occorrono “solo due cose: 1) leggi che non 
penalizzino le credenze e le pratiche religiose”, magari ricorrendo ad una 
compressione dei diritti della sfera religiosa in base a limitazioni per ragioni di 
ordine pubblico, non previste nel testo del Costituzione; “2) leggi imparziali, che 
prevedano le stesse condizioni per tutti i cittadini nelle questioni che hanno a che 
fare con la religione”10, evitando un uso improprio della legislazione in materia 
(non dichiaratamente religiosa, bensì) di ordine pubblico, od urbanistica, tanto da 
parte di un legislatore regionale incompetente, quanto di un legislatore statale 
irragionevole. 

7 Cfr. il punto 6 in diritto, in cui si legge che “La libertà di culto si traduce anche 
nel diritto di disporre di spazi adeguati per poterla concretamente esercitare […] e 
comporta perciò più precisamente un duplice dovere a carico delle autorità pubbliche, cui 
spetta di regolare e gestire l'uso del territorio (essenzialmente le regioni e i comuni) in 
positivo – in applicazione del principio di laicità – esso implica che le amministrazioni 
competenti prevedano e mettano a disposizione spazi pubblici per le attività religiose; in 
negativo, impone che non si frappongano ostacoli ingiustificati all'esercizio del culto nei 
luoghi privati e che non si discrimino le confessioni nell'accesso agli spazi pubblici ” 

8 Punto 8 in diritto. 
9 Cit. alla nota 6. 
10 Entrambi i passi cit. sono tratti da M.C. NUSSBAUM (2007), Libertà di coscienza e 

religione, il Mulino, Bologna 2009, p. 35. 
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1.  Di indagini, autosospensioni, dimissioni (e altre spiacevoli cose) 

La XV Consiliatura del Consiglio superiore della magistratura ha preso avvio il 25 
settembre 2018, al Palazzo del Quirinale, con l’insediamento degli eletti; la 
successiva elezione del Vicepresidente, nella seduta di due giorni dopo, presso la 
sede del Palazzo dei Marescialli d’Italia1, ha dato pieno avvio all’operatività 
dell’organo di autogoverno della magistratura2. Neppure un anno dopo, il Csm si 
è trovato rivoluzionato negli assetti e anche nella composizione, in ragione di una 
vicenda di carattere insieme penale e politico, dai contorni ancora non del tutto 
definiti, significativamente qualificate, in termini che, simili, ricorrono negli scritti 
di molti commentatori, quale foriere dei «giorni forse più difficili della pur mai 
“tranquilla” storia del Consiglio superiore della magistratura»3.  

Queste, ben note per il grande rilievo che hanno assunto sugli organi di stampa, 
originano da un’inchiesta per corruzione che la Procura della Repubblica presso il 
Tribunale di Perugia, competente per le indagini a carico dei magistrati romani, ha 
avviato, nei primi mesi del 2019, a carico del dott. Luca Palamara, Sostituto 
procuratore presso il Tribunale di Roma, rappresentante della corrente associativa 
Unità per la Costituzione, già Presidente dell’Associazione nazionale magistrati, in 
carica tra il 2008 e il 2012 e componente del Csm nella XIV Consiliatura. Sul 
telefono cellulare di Palamara è stato installato, ai sensi della legge 9 gennaio 2019, 
n. 3 (cd. “Spazzacorrotti”), un captatore informatico che ha rilevato, tra l’altro, 
conversazioni intercorse tra il magistrato, parlamentari del Partito democratico 

 
1 È stata subito polemica in relazione alla scarsa trasparenza e ai possibili 

condizionamenti esterni in seno al Csm in quanto, in modo imprevisto, è stato eletto 
Vicepresidente l’ex deputato del Pd, avv. Davide Ermini, appoggiato dai consiglieri 
designati dal suo partito e dai togati di Unità per la Costituzione e magistratura 
indipendente, prevalendo sul candidato vicino al Movimento 5 stelle, prof. Alberto Maria 
Benedetti, votato dai membri laici vicini alle forze di maggioranza del Governo Conte I e 
dai magistrati delle correnti Area e Autonomia e indipendenza (Cfr. Ansa, 27 settembre 
2018). 

2 L’espressione “organo di autogoverno della magistratura”, volta a indicare il Csm, 
risulta, in effetti, impropria o comunque problematica, per il suo carattere impreciso, vago 
e non tecnico (cfr. in questo senso, su tutte, l’autorevole lezione di A. PIZZORUSSO, 
Problemi definitori e prospettive di riforma del Csm, in Quaderni costituzionali, 3, 1989, 471 
ss.); conosce tuttavia larga diffusione come sinonimo convenzionale e il suo impiego, pur 
alla luce delle questioni che lascia aperte, è accolto anche in questo scritto. 

3 V. SAVIO, Come eleggere il Csm, analisi e proposte: il sorteggio è un rimedio peggiore 
del male, in Questione giustizia online, disponibile all’indirizzo: questionegiustizia.it, 26 
giugno 2019. Si tratta peraltro della voce di un magistrato. 
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(onn. Luca Lotti e Cosimo Maria Ferri)4 e componenti del Consiglio superiore 
della magistratura (dott. Gianluigi Morlini, appartenente alla corrente di Unità per 
la Costituzione, Paolo Criscuoli, Corrado Cartoni e Antonio Lepre, di magistratura 
indipendente), dalle quali sarebbe emersa l’intenzione, peraltro apparentemente 
destituita di rilievo penale, di orientare la nomina del successore del procuratore 
capo di Roma, dott. Giuseppe Pignatone, verso un nome gradito ai due politici. 
Nell’ambito della stessa inchiesta il Sostituto procuratore di Roma dott. Stefano 
Fava e il componente del Csm dott. Luigi Spina (già a capo dell’Ufficio Gip del 
Tribunale di Potenza, esponente di Unicost)5, sono stati indagati per 
favoreggiamento e rivelazione di un segreto d’ufficio a vantaggio di Palamara. 

Il 1 giugno ha presentato le dimissioni il consigliere Spina6, mentre il giorno 4 i 
consiglieri coinvolti nella conversazione con gli onn. Lotti e Ferri si sono 
autosospesi dalle funzioni (atto dalle conseguenze invero assai nebulose, peraltro 
compiuto con la riserva di decidere definitivamente e in tempi brevi sulla rispettiva 

 
4 L’utilizzabilità di queste intercettazioni ambientali indirette a carico dei parlamentari 

(per altro del tutto eventuale dato che non si danno ipotesi di reato a loro carico) è 
pacificamente da escludere senza la previa autorizzazione della Camera della quale sono 
membri, ai sensi dell’art. 6, c. 2 della legge 20 giugno 2003, n. 140 (cfr., sinteticamente e 
con riferimento anche ai successivi interventi in sede di legittimità costituzionale, F. 
GIRELLI, Le intercettazioni indirette delle comunicazioni dei parlamentari, in Archivio 
penale, 2014, 830 ss.); peraltro, occorre dire, è stata discussa la legittimità della decisione 
di non disattivare il captatore, dal momento che la conversazione con i due deputati 
risultava, nel caso concreto, prevedibile: in tal senso, la sentenza n. 390 del 2007 della Corte 
costituzionale ricorda come «dall’ambito della garanzia prevista dall’art. 68, terzo comma, 
Cost. non esulano […] le intercettazioni “indirette”, intese come captazioni delle 
conversazioni del membro del Parlamento effettuate ponendo sotto controllo le utenze dei 
suoi interlocutori abituali; ma, più propriamente, le intercettazioni “casuali” o “fortuite”, 
rispetto alle quali – proprio per il carattere imprevisto dell’interlocuzione del parlamentare 
– l’autorità giudiziaria non potrebbe, neanche volendo, munirsi preventivamente del placet 
della Camera di appartenenza» (cons. diritto, 5.3), alle quali ultime è stato ritenuto, non 
solo in sede inquirente, ma pure in dottrina, che afferisse la fattispecie (cfr. S. CURRERI, 
Intercettazioni parlamentari dirette, mirate, casuali: facciamo un po’ di chiarezza, in La 
Costituzione.info, disponibile all’indirizzo: lacostituzione.info, 21 giugno 2019). 

5 Le fonti cui si fa riferimento per il resoconto della vicenda, qui e in seguito, sono, come 
ovvio per il carattere recente dei fatti in oggetto, tutte giornalistiche; ciascuno tra i maggiori 
organi di stampa, del resto, ha progressivamente dato conto dei dettagli della vicenda assai 
meglio di come si possa e si voglia fare qui. 

6 Si deve rilevare come l’intero panorama delle fonti non rechi la disciplina dell’istituto 
delle dimissioni dei componenti del Csm, limitandosi a prevedere le norme per la 
sostituzione dei consiglieri magistrati (cfr. S. PANIZZA, Le dimissioni nel diritto 
costituzionale, Pisa Univ. Press, Pisa, 2018, 106 ss). 
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permanenza in carica)7. Il giorno 12, il Procuratore generale della Cassazione, dott. 
Riccardo Fuzio, ha avviato, contro di loro, l’azione disciplinare a norma dell’art. 
14 del d.lgs. 23 febbraio 2006, n. 109, mentre ulteriori contestazioni sarebbero 
state avanzate, il giorno successivo, dal Guardasigilli: questo avrebbe infine 

 
7 Né il regolamento interno del Consiglio superiore, né tantomeno la legge istitutiva 

recano menzione alcuna della possibilità per un componente di congelare il proprio 
mandato e con esso l’esercizio delle relative funzioni. Tuttavia, c’è da rilevare che l’atto 
dell’“autosospensione”, il quale non trova possibilità di essere inquadrato nelle categorie 
del diritto pubblico, al di là della mera constatazione del fatto che una o più attribuzioni 
legate a un determinato ufficio non vengano più esercitate dal titolare, risulta piuttosto 
frequente nei casi in cui chi si trovi in una situazione personale (potenzialmente) 
transeunte, di carattere politico o giudiziario, che metta in dubbio l’opportunità che egli 
continui a ricoprire detti incarichi, non ritenga di rassegnare le dimissioni, ossia di 
precludersi il ritorno in carica una volta risolto il caso. La categoria dell’autosospensione, 
che altrove sarebbe meritevole di approfondite riflessioni, può, in via approssimativa, 
essere ritenuta affine a quella dell’impedimento temporaneo: figura, sovente, tipizzata, e 
capace, questa, di dar luogo a supplenza, se prevista, escludendo peraltro la surrogazione. 
Sul piano dei precedenti, si può ricordare, alla fine degli anni Novanta, la minacciata 
autosospensione del Presidente della Repubblica Cossiga, con invito a procedere allo stesso 
modo rivolto al Capo del Governo Andreotti, in relazione alla rivelazione della struttura 
segreta “Gladio” (cfr. S. MERLINI, G. TARLI BARBIERI, Il governo parlamentare in Italia, 
Giappichelli, Torino, 20172, 142);  più di recente, con una veste semiufficiale ancorché di 
dubbia legittimità, il caso del Sindaco di Milano Giuseppe Sala, il quale, appreso di essere 
soggetto a indagine, avrebbe ritenuto di dover notificare alla Prefettura la decisione di 
autosospendersi, sostenendo di aver inteso così formalizzare un impedimento che avrebbe 
dato luogo, ai sensi dello statuto comunale, all’esercizio dei poteri vicari da parte del 
Vicesindaco (cfr. Ansa, 16 dicembre 2016); come curiosità, in una situazione almeno in 
parte riconducibili a situazioni di diritto privato,  quanto accadde allorquando Silvio 
Berlusconi, dopo la condanna penale riportata nell’agosto 2013, comunicò al Consiglio 
direttivo della Federazione nazionale dei cavalieri del lavoro il proprio intendimento di 
autosospendersi dal sodalizio, mentre il relativo Collegio dei probiviri ne stava vagliando 
la radiazione per sopravvenuto difetto dei requisiti di integrità (cfr. Ansa, 19 marzo 2014), 
con una dichiarazione che avrebbe interrotto l’iter di allontanamento, senza inficiare lo 
status cavalleresco, ciò che può essere determinato solo per effetto della legge penale o, nei 
casi di indegnità, con decreto del Presidente della Repubblica, ai sensi della l. 199 del 1952. 
Da ultimo, appare sotto certi aspetti analoga a quella di Berlusconi, proprio nell’ambito 
delle conseguenze dell’inchiesta sul magistrato Palamara, la decisione dell’on. Luca Lotti, 
già sperimentata in passato da altri parlamentari, di autosospendersi dal Gruppo 
parlamentare del Partito democratico, senza del resto aderire al Misto: se tale 
determinazione non dovrebbe avere conseguenze nell’ambito della procedura 
parlamentare, in cui si esplica il rilievo costituzionale dei gruppi, presumibilmente a essa 
consegue l’astensione dalle attività interne, e, con più incertezza, da quelle ove sia in gioco 
il carattere di associazione non riconosciuta del Gruppo. 
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determinato la presentazione delle dimissioni di Morlini (il 12), di Lepre (il 13) e 
di Cartoni (il 15). Solo il 17 luglio, Criscuoli avrebbe chiesto di essere collocato in 
aspettativa: avrebbe lasciato il seggio il 18 settembre, dopo essere tornato in attività 
per qualche giorno. 

La surrogazione dei quattro consiglieri dimessi nel mese di giugno ha peraltro 
richiesto la convocazione di elezioni suppletive (svoltesi il 6 e 7 ottobre) per due 
rappresentanti della magistratura inquirente (in sostituzione dei dimissionari 
Lepre e Spina), in quanto non constavano candidati non eletti da proclamare in 
sostituzione. Successivamente, apparso il nome dello stesso Procuratore Fuzio 
nelle carte dell’inchiesta perugina, questi ha presentato, il 4 luglio, richiesta di 
collocamento anticipato a riposo. Da ultimo, la rinuncia a subentrare da parte del 
candidato che avrebbe surrogato Criscuoli, dott. Bruno Giangiacomo (soggetto a 
contestazione disciplinare per ragioni diverse da quelle oggetto dello scandalo), ha 
reso necessario un ulteriore scrutinio suppletivo per la componente giudicante di 
merito, convocato per l’8 e il 9 dicembre. 

Il carattere complesso, fluido e ancora non completamente risolto degli eventi 
imporrebbe, quanto all’approfondimento delle dinamiche oggetto di 
contestazione, di sviluppare un ragionamento viziato dalla provvisorietà e 
temperato dalla cautela; si ritiene che qui meriti piuttosto riflettere sulla 
vulnerabilità dimostrata da parte di un organo come il Consiglio superiore della 
magistratura di fronte al montare della pressione dell’opinione pubblica rispetto a 
pratiche che pure, in generale, sono state classificate come endemiche e 
profondamente radicate: autorevolissima dottrina, peraltro nella penna di un ex 
consigliere laico, ha sottolineato come «da sempre, con maggiore o minore 
intensità, le logiche di corrente hanno condizionato le importanti scelte che il 
Consiglio è chiamato ad assumere nei vari ambiti di sua competenza», anche se, 
nelle circostanze presenti, si profila «qualcosa di più e di peggio», ovvero la «pre-
selezione dei magistrati, fuori delle sedi proprie, sulla base di vincoli oscuri e 
strettamente personalistici, con il rischio di ulteriori, maggiori e gravi pregiudizi 
per la loro indipendenza»8. 

Primo garante del buon funzionamento del Csm e della coerenza del suo 
operato con il mandato costituzionale di tutela dell’autonomia e dell’indipendenza 
dell’ordine giudiziario è il suo Presidente, ovvero il Capo dello Stato9: il quale, nel 

 
8 N. ZANON, F. BIONDI, Chi abusa dell’autonomia rischia di perderla, in Quaderni 

costituzionali, 3, 2019, 667.  
9 Per il ruolo del Presidente della Repubblica in seno alla magistratura si veda, tra tutte, 

la ricostruzione di L. PALADIN, Presidente della Repubblica, in Enc. Dir., XXXV, 1986, 226 
(«il Capo dello Stato appariva ai costituenti come l'organo imparziale per eccellenza, cioè 
come il garante più sicuro dell'indipendenza in discussione»); anche, la ricognizione storica 
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caso in esame, ha scelto una linea d’azione molto prudente e refrattaria a 
precipitosi interventi, pur con l’esternazione di significativi e duri indirizzi di 
critica10, evitando, per il momento, di contestare che il Consiglio si sia posto 
nell’impossibilità di funzionare: ciò che, ai sensi nell’art. 31 della legge 24 marzo 
1958, n. 195, istitutiva del Csm, ne potrebbe consentire lo scioglimento. La 
questione se potessero sussistere i presupposti e l’opportunità di un tale atto, sulla 
quale si proveranno a compiere alcune considerazioni, si interseca con quella 
relativa alle criticità di un sistema elettorale il quale, nonostante l’affermata 
contraria intenzione del legislatore che a suo tempo lo predispose (con legge 28 
marzo 2002, n. 44), continua a valorizzare la segmentazione correntizia dei 
magistrati e favorisce il coagularsi di dinamiche spesso fatte oggetto di (largamente 
fondata) riprovazione: c’è da pensare che il rilancio dell’immagine del Csm non 
possa prescindere da una profonda riflessione sul tema, e che, pertanto, anch’esso 
sia qui meritevole di qualche attenzione.  

2.  Il mancato scioglimento del Consiglio superiore 

L’articolo 31 della legge istitutiva del Csm reca, sotto la rubrica «Scioglimento del 
Consiglio superiore» la disposizione per cui «il Consiglio superiore, qualora ne sia 
impossibile il funzionamento, è sciolto con decreto del Presidente della 
Repubblica, sentito il parere dei Presidenti del Senato della Repubblica e della 
Camera dei deputati e del Comitato di presidenza. / Le nuove elezioni sono indette 
entro un mese dalla data dello scioglimento». Questa previsione è venuta in rilievo, 
senza peraltro mai trovare pratica applicazione, allorquando le frizioni interne 
all’organo di autogoverno, ovvero relative al suo rapporto con gli altri pubblici 
poteri, siano state di intensità tale da rendere lecito l’auspicio di una tabula rasa. 
Per valutarne il senso della (per adesso mancata) attuazione relativamente alle 

 
di A. MENICONI, I Presidenti e la magistratura, in S. CASSESE, G. GALASSO, A. MELLONI (a 
cura di), I Presidenti della Repubblica, II, Il Mulino, Bologna, 2009, 1129 ss. 

10 «Quel che è emerso, nel corso di un’inchiesta giudiziaria, ha disvelato un quadro 
sconcertante e inaccettabile. Quanto avvenuto ha prodotto conseguenze gravemente 
negative per il prestigio e per l’autorevolezza non soltanto di questo Consiglio ma anche 
per il prestigio e l’autorevolezza dell’intero Ordine Giudiziario, la cui credibilità e la cui 
capacità di riscuotere fiducia sono indispensabili al sistema costituzionale e alla vita della 
Repubblica. Il coacervo di manovre nascoste, di tentativi di screditare altri magistrati, di 
millantata influenza, di pretesa di orientare inchieste e condizionare gli eventi, di 
convinzione di poter manovrare il CSM, di indebita partecipazione di esponenti di un 
diverso potere dello Stato, si manifesta in totale contrapposizione con i doveri basilari 
dell’Ordine Giudiziario e con quel che i cittadini si attendono dalla magistratura»: sono 
parole del Presidente Mattarella, pronunziate nel corso della seduta plenaria del Csm del 
21 giugno 2019, e desunte dal suo resoconto sommario, disponibile all’indirizzo: csm.it.  
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circostanze in oggetto, può essere utile procedere a una, pur breve, decostruzione 
dell’enunciato normativo, che presenta diverse interessanti questioni 
interpretative: in particolar modo relativamente alla qualificazione della natura 
dello scioglimento e delle circostanze che possano giustificarlo. 

2.1 «Il Consiglio superiore […] è sciolto con decreto del Presidente della 
Repubblica» 

L’atto di scioglimento del Consiglio superiore chiama in causa il ruolo del 
Presidente della Repubblica all’interno di esso: ruolo, tuttavia, non completamente 
chiaro, in quanto, da una parte, il Capo dello Stato agisce come un 
(autorevolissimo) primus inter pares tra i componenti di un organo collegiale, 
mentre dall’altra conserva il ruolo di garante della Costituzione11: la scelta dei 
costituenti, del resto, trova giustificazione nel fatto che, con il Csm, si intendeva 
«costituire un […] baluardo eretto a garanzia dell’indipendenza e dell’autonomia 
della magistratura», senza rinunciare a un «punto di congiunzione (ma non di 
confusione) dei tre poteri dello Stato»12. Come Presidente del Consiglio superiore, 
quindi, il Capo dello Stato compie gli atti che gli spettano secondo le fonti di rango 
legislativo e i regolamenti di autonomia: ma può intervenire anche in veste di 
Presidente della Repubblica strictu sensu, quando esercita funzioni proprie tipiche 
o atipiche in materia di organizzazione della giustizia13. 

Ora, sulla base di una ricognizione degli indici testuali della legge n. 195 del 
1958, risulta preferibile l’ermeneutica secondo la quale gli atti di ordinaria 
amministrazione (indizione delle elezioni, convocazione delle riunioni, ecc.) 
attengono senz’altro a una dimensione endorganica, tale da determinarne 
l’attribuzione in capo al Presidente del Consiglio superiore (cfr. art. 18), mentre lo 
scioglimento del Csm investe, per la sua eccezionalità, il ruolo di arbitro tra i 
pubblici poteri proprio del Presidente della Repubblica: egli, interloquendo, se 

 
11 Pare, invece, non potersi accogliere, almeno se interpretata alla lettera, e a dispetto 

del prestigio del proponente, la tesi secondo la quale «è il Presidente della Repubblica, e 
non un organo distinto e ad esso collegato dalla identità della persona, ad esercitare le 
funzioni di Presidente del Consiglio superiore» (così Francesco Cossiga intervenendo nel 
plenum del 19 dicembre 1985, cfr. M. CACIOLI (a cura di), Discorsi e interventi del 
Presidente della Repubblica Francesco Cossiga, Segr. gen. pres. Rep., Roma, s.d., 136 ss). 
L’ufficio di Presidente della Repubblica (o di Presidente supplente, se del caso) costituisce 
semmai titolo di legittimazione per sedere al vertice del Csm, secondo la condivisibile 
interpretazione di R. BONANNI, Consiglio superiore della magistratura, in Enc. Giur., agg. 
2005, 33 ss. 

12 S. PANIZZA, Art. 104, in R. BIFULCO, A. CELOTTO, M. OLIVETTI (a cura di), 
Commentario alla Costituzione, III, UTET, Torino, 2007, 2009. 

13 Cfr. ancora L. PALADIN, Presidente della Repubblica, cit., 228. 
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non concertando, con i rappresentanti delle assemblee ove si esercita la sovranità 
popolare (ovvero i Presidenti delle due Camere) e il vertice dell’organo di 
autogoverno (il Comitato di presidenza, di cui, peraltro, il Capo dello Stato non fa 
parte), lo dispone, ai sensi dell’art. 31, con proprio decreto, che dovrebbe essere 
qualificabile come atto cd. “sostanzialmente presidenziale”, necessitando di 
controfirma ministeriale, ai sensi dell’art. 89 Cost. (a differenza di quelli adottati in 
quanto Presidente del Csm)14. 

A suffragio di questa ipotesi, si può invocare la tesi dottrinale che assimila lo 
scioglimento del Csm non già a quello delle Camere, bensì a quello dei Consigli 
regionali nei casi previsti dall’art. 126, c. 1 Cost., per i quali peraltro rileva 
necessariamente il contrasto con altri organi costituzionali e si richiede il parere 
della Commissione bicamerale per le questioni regionali15. Appare allora 
ragionevole ipotizzare (ma solo di congettura si tratta, in assenza di precedenti) 
che, nell’estate del 2019, il Presidente della Repubblica abbia ritenuto, in primo 
luogo, che un atto del genere avrebbe esorbitato dalla sfera dell’opportunità, in 
quanto la crisi del Csm ha avuto rilievo più in relazione a dinamiche interne 
dell’ordine giudiziario che non a significativi attriti di questo con i poteri legislativo 
ed esecutivo (i due deputati lambiti dalla vicenda agivano senza dubbio al di fuori 
dell’esercizio delle loro funzioni costituzionali)16.  

 
14 Questa linea interpretativa, per la quale il Capo dello Stato, rispetto al Csm, «per 

usare il linguaggio del teatro antico, duas personae sustinet» (così G. SILVESTRI, Relazione 
al I tema: Csm e Presidente della Repubblica, atti del convegno Il ruolo del Csm. Esperienze 
e prospettive, Roma, 27 ottobre 1992, in Giur. Cost., 3, 1992, 3836), dipende dal favore che 
si ripone nella scissione della figura del Presidente del Consiglio superiore rispetto a quella 
del Presidente della Repubblica stricto sensu. Correttamente, e sulla scorta di L. PALADIN 

(Presidente della Repubblica, cit., 226 ss.), G. VOLPE (Ordinamento giudiziario generale, in 
Enc. Dir., XXX, 1980, 853 ss.) e G. SILVESTRI (Giustizia e giudici nel sistema costituzionale, 
Giappichelli, Torino, 1997, 191 ss.), R. BONANNI (Consiglio superiore, cit., 17 ss.), afferma 
che i poteri di scioglimento sono affidati al Presidente della Repubblica «in quanto tale», e 
solo secondariamente, ma non senza motivo, «in quanto anche Presidente del Csm, […] 
direttamente in grado di valutare il verificarsi dell’ipotesi» di impossibilità di 
funzionamento; a differenza di F. DAL CANTO, che rileva come lo scioglimento sia 
un’«attribuzione esterna» al Consiglio, richiedente la controfirma (Lezioni di ordinamento 
giudiziario, Giappichelli, Torino, 2018, 108; cfr. anche M. BESSONE, V. CARBONE, 
Consiglio superiore della magistratura, in Digesto. Discipline pubblicistiche, III, UTET, 
Torino, 1989, 457 ss.), sembra propendere per una sostanziale, e non condivisibile, 
promiscuità e fungibilità dei ruoli, almeno in ordine all’atto in parola, L. POMODORO, 
Manuale di ordinamento giudiziario, Giappichelli, Torino, 20132, 31.  

15 L’analogia è suggerita da R. BONANNI, Consiglio superiore, cit., 17 ss. 
16 Per fare l’ esempio di un caso in cui il Presidente della Repubblica ebbe a ritenere 

che il Csm esorbitasse dal perimetro delle proprie attribuzioni, si potrebbe ricordare 
quando Francesco Cossiga, nel 1985, si oppose a che fosse posto all’ordine del giorno del 
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2.2 «… qualora ne sia impossibile il funzionamento» 

Il ruolo di garanzia del Presidente della Repubblica non si esaurisce, peraltro, nel 
controllare che l’organo posto a tutela di autonomia e indipendenza della 
magistratura persista nell’operare entro i limiti delle sue attribuzioni costituzionali, 
ma include anche la necessità di valutare se esso sia effettivamente in grado di 
esercitarle, potendosi configurare, altrimenti, un vulnus per i membri dell’ordine 
giudiziario. Perciò, il Consiglio superiore deve essere in condizione di deliberare 
in ogni momento: ovvero, in primo luogo, garantire il quorum funzionale di dieci 
magistrati (su sedici) e cinque membri laici (su otto), come previsto dall’art. 5 della 
l. 195/58. Questo verrebbe certo meno nel caso in cui, come previsto nel successivo 
art. 37, fossero sospesi dalle loro funzioni più di sei consiglieri togati o di quattro 
tra quelli eletti dal Parlamento: cause di diritto della sospensione sono l’emissione 
di un ordine o mandato di cattura, ovvero l’arresto, e, per i membri magistrati, la 
sospensione dalle funzioni e dallo stipendio a seguito di procedimento disciplinare; 
facoltativa e da deliberarsi a maggioranza dei due terzi del plenum è la sospensione 
per i consiglieri sottoposti a procedimento penale per delitto non colposo.  

Al netto del magistrato che, sottoposto a indagine, si è immediatamente 
dimesso, nella fattispecie si trovavano a essere passibili di sospensione quattro 
membri, un numero che non avrebbe inficiato la funzionalità dell’organo; qualora 
invece i seggi vacanti fossero risultati in numero tale da comprometterne 
l’operatività, al contrario, si sarebbe dovuto procedere al rinnovo del Csm. È 
sostenibile estendere questa interpretazione anche al caso in cui gli autosospesi 
fossero almeno sette: in quanto, anche in questo caso, il Consiglio sarebbe stato 
nell’impossibilità di deliberare, sine die, alla luce di una circostanza, pure di mero 
fatto, quale la reiterata assenza alle riunioni di un numero qualificato di aventi 
diritto. In un quadro diverso, si ritiene che nessun obbligo potesse essere imputato 
al Presidente della Repubblica, potendo peraltro essere ricordato il caso in cui, 
allorquando tutti i consiglieri (meno due e il Capo dello Stato) si trovarono soggetti 
a indagine, il Presidente Pertini si determinò a non porre in votazione la 
sospensione dei medesimi né, tantomeno, a sciogliere il consesso17. 

 
plenum il dibattito su alcune dichiarazioni del Presidente del Consiglio Craxi, intervenuto 
a proposito di una condanna e dei magistrati che l’avevano irrogata; il che portò alle 
dimissioni di tutti i componenti togati, poi ritirate, e allo svilupparsi di una serrata dialettica 
interna a per la quale si rimanda a R. BONANNI, Consiglio superiore, cit., 29 ss. 

17 L’inchiesta, avviata nel 1983 in relazione a presunte irregolarità in una gara d’appalto 
per forniture, ebbe per esito il proscioglimento di tutti i consiglieri. In proposito, si legga 
la ricostruzione di R. BONANNI, Consiglio superiore, cit., 16 ss. In questa occasione, 
peraltro, nel discorso pronunciato nel plenum del 15 marzo, Pertini diede conto dell’esito 
negativo delle consultazioni che aveva compiuto in ordine al possibile scioglimento, 
peraltro avvalorando la tesi che esse fossero state condotte in quanto Presidente della 
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Per quanto si è detto, risulta così del tutto condivisibile la scelta del Presidente 
Mattarella di lasciare in carica il Consiglio eletto da poco meno di un anno, non 
essendosi creati insanabili contrasti con gli altri poteri dello Stato né crisi relative 
al numero legale: due delle cause che la dottrina ha suggerito come giustificative 
dello scioglimento. Le altre possibili cause, per come ricostruite dalla dottrina, 
vanno citate solo perché appaia la loro estraneità al contesto in argomento: ragioni 
di sicurezza nazionale e ordine pubblico e «manifeste ed insanabili discrepanze tra 
gli orientamenti di politica giudiziaria perseguiti dal Consiglio e quelli espressi al 
momento dell'elezione dai suoi corpi elettorali (soprattutto da quello 
giudiziario)»18. 

3.  Cambiare il Csm: dall’“autoriforma” alla manutenzione costituzionale 

Tra le ragioni che si sono potute addurre a sostegno della decisione di non 
procedere allo scioglimento del Consiglio superiore, una, di carattere più 
marcatamente politico che legato all’interpretazione delle norme, riguarda il 
sistema elettorale in vigore per le elezioni dei componenti magistrati, il quale è 
ritenuto foriero, o quantomeno catalizzatore, di molte storture che sono state 
oggetto di contestazione in questo frangente. Il comportamento del Presidente 
avrebbe, insomma, il merito di consentire al Parlamento di riflettere “a caldo” sulle 

 
Repubblica (cfr. R. GALLINATI (a cura di), Discorsi e messaggi del Presidente della 
Repubblica Alessandro Pertini, Segr. gen. pres. Rep., Roma, 2009, 165 ss.). 

18 G. VOLPE, Ordinamento giudiziario, cit., 861. Si deve però far presente che queste 
quattro cause sono ricavate dalla dottrina alla luce dello svolgimento di un’esperienza che, 
quando era ancora agli albori, poteva suggerire diversamente a un autore molto autorevole, 
che, di fronte al dato testuale, non poteva non concludere, seppure con formula dubitativa, 
che «si prevede una situazione oggettiva che, determinando l'arresto dell'attività 
dell'organo, e conseguentemente la cessazione dell'attività di governo della magistratura, 
giustifica il ricorso a nuove elezioni, previsto appunto dal comma 2 dell'art. 31, […] 
verificantesi […] soltanto quando per più sedute non si raggiunga il quorum previsto 
dall'art. 5» (così A. TORRENTE, Consiglio superiore della magistratura, in Enc. Dir., IX, 1961, 
337). In ogni caso, occorre tenere presente che la natura dello scioglimento non è mai 
«sanzionatoria», piuttosto, sempre, strumentale alla garanzia del funzionamento del 
Consiglio nel sistema degli organi costituzionali, quando i normali mezzi di regolazione dei 
rapporti istituzionali si siano rivelati insufficienti (cfr. G. SILVESTRI, Giustizia e giudici, cit., 
191 ss.; C. SALAZAR, Il Consiglio superiore della magistratura e gi altri poteri dello Stato: 
un’indagine attraverso la giurisprudenza costituzionale, in Forum di Quaderni costituzionali, 
disponibile all’indirizzo: forumcostituzionale.it, 2007, 27). Come sintetizza molto 
efficacemente G. SILVESTRI, Relazione, cit., 3835, «il Presidente, con l’atto di scioglimento, 
non interrompe l’attività del Consiglio, che è già cessata, ma mette in moto la procedura 
per farla riprendere. Non siamo in presenza di un provvedimento di blocco, ma di 
sblocco». 
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modifiche da apportare, eventualmente, ad esso e, più in generale, alla normativa 
(ordinaria e costituzionale) che disciplina il Csm.  

Peraltro, il Capo dello Stato, nella seduta del 21 giugno, ha invitato i consiglieri, 
tenuto conto del fatto che naturalmente spetta «ad altre istituzioni […] discutere 
ed elaborare eventuali riforme che attengono a composizione e formazione del 
CSM», a considerare la necessità di «provvedere ad adeguamenti delle proprie 
norme interne, di organizzazione e di funzionamento, per assicurare, con maggiore 
e piena efficacia, ritmi ordinati nel rispetto delle scadenze, regole puntuali e 
trasparenza delle proprie deliberazioni»19: paventando il problema del contrasto 
con un’opinione pubblica sfiduciata, con la quale è necessario ricostruire un 
rapporto, come occasione di rivedere anche aspetti problematici che i non addetti 
ai lavori tendenzialmente ignorano, ma del miglioramento dei quali potrebbero 
apprezzare le conseguenze. 

Non è possibile, sarebbe anzi infruttuoso in questa sede, analizzare le molteplici 
istanze che via via sono state sollevate riguardo alla composizione, alle attribuzioni, 
al funzionamento del Consiglio superiore20; essendo stata particolarmente 
contestata l’articolazione rigidamente correntizia della magistratura organizzata, 
ed avendo la dottrina pure insistito maggiormente su questo punto21, sembra più 
conveniente limitare la trattazione a quanto attiene al sistema elettorale: ciò che, 
dunque, atterrebbe a una novella di rango legislativo se non addirittura 
costituzionale (per quanto la Carta imponga poco in materia). 

 
19 Dal resoconto sommario della seduta plenaria del Csm del 21 giugno 2019, 

disponibile all’indirizzo: csm.it. 
20 Tra esse, alcune proposte che risalgono agli ultimi decenni del secolo scorso, e non 

hanno avuto buon esito nei primi anni Duemila, quando si è posto mano all’ordinamento 
giudiziario: talora per incompatibilità con la vigente lettera costituzionale (per esempio, lo 
sdoppiamento del Consiglio da operare in parallelo alla separazione delle carriere della 
magistratura requirente e giudicante). Cfr. S. PANIZZA, Art. 104, cit., 2017 ss. e G. VERDE, 
E. CAVASINO, Art. 105, sempre in R. BIFULCO, A. CELOTTO, M. OLIVETTI (a cura di), 
Commentario alla Costituzione, III, UTET, Torino, 2007, 2038 ss; di recente N. ZANON, F. 
BIONDI, Chi abusa dell’autonomia, cit., 668. 

21 E. ROSSI, per esempio, ha invitato gli studiosi a considerare come particolarmente 
significativo, nell’analisi delle vicende di cui ci si occupa, «in primo luogo, il metodo di 
selezione dei componenti dell’organo (e in particolare, ma non esclusivamente, di quelli 
togati)», unitamente ai rimedi per i possibili casi di impossibilità di funzionamento e alle 
suggestioni che possano derivare dall’analisi comparatistica (Quale futuro per l’autogoverno 
della magistratura?, in Forum di Quaderni costituzionali, disponibile all’indirizzo: 
forumcostituzionale.it, 19 giugno 2019). 
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3.1 Un sistema elettorale in crisi 

Attualmente (ovvero dopo la novella del 2002 alla legge del 1958), il sistema per 
l’elezione dei membri togati del Csm è quello che il legislatore ha disegnato al fine 
di ridurre il peso delle correnti interne all’ordine giudiziario e consentire maggiore 
libertà ai magistrati elettori e candidati che non intendano inquadrarsi nell’ambito 
di una di esse. Per questo non sono previste liste concorrenti, ma gli aventi diritto 
procedono a esprimere, per ciascuna delle tre serie uniche nazionali di candidati 
(per i magistrati esercitanti, rispettivamente, funzioni di legittimità, giudicanti di 
merito, requirenti di merito), una sola preferenza, essendo poi eletti i candidati che 
abbiano ottenuto il maggior numero di voti. L’efficacia della formula, valutata 
rispetto ai propositi in parola, è stata a dir poco modesta: soltanto nelle elezioni 
del 2010 è stato eletto un candidato non riconducibile ad alcuna articolazione 
dell’associazionismo magistratuale, e l’inchiesta sul dott. Palamara ha mostrato una 
volta di più quanto i soggetti di riferimento di ciascuna corrente possano 
condizionare l’operato dei consiglieri22. 

La patologia insita nelle modalità di concreto esercizio del voto dei togati si 
rileva dal fatto che il novero dei candidati è tale da garantire, a valle dell’elezione, 
la rappresentanza proporzionale di tutte le formazioni. Tuttavia, dall’intreccio di 
questo criterio di fatto con quello, di diritto, che non vi siano apparentamenti 
manifesti, scaturisce la conseguenza che, in caso di surrogazione di consiglieri, 
possano subentrare figure di orientamento diverso, causando notevoli alterazioni 
negli equilibri politici interni al Consiglio. Nel caso più recente, tre dei cinque 
consiglieri dimessi afferivano alla componente della magistratura giudicante di 
merito, ed erano esponenti uno di Unità per la Costituzione e due di magistratura 
indipendente: sono stati sostituiti da due esponenti non eletti della corrente di 
Autonomia e indipendenza (che così ha raddoppiato la propria forza in seno al 
plenum), e, a seguito della già ricordata rinuncia dell’ultimo in lista, esponente di 
Area, con conseguente elezione suppletiva, da una magistrata appartenete alla 
medesima corrente progressista. I due consiglieri espressione della magistratura 
requirente (legati uno a magistratura indipendente e uno a Unità per la 
Costituzione) sono stati sostituiti, dopo lo scrutinio di ottobre, da un nuovo 
consigliere di magistratura indipendente e da un indipendente considerato vicino 
ad Autonomia e indipendenza23. 

 
22 Cfr. le aggiornate notazioni di G. FERRI, Art. 104, in F. CLEMENTI, L. CUOCOLO, F. 

ROSA, G.E. VIGEVANI (a cura di), La Costituzione italiana, II, Il Mulino, Bologna, 2018, 
275 ss.  

23 È pertanto possibile osservare come, nel Consiglio superiore eletto nel 2018, i 
componenti magistrati fossero ascrivibili: cinque a magistratura indipendente; cinque a 
Unità per la Costituzione; quattro ad Area; due ad Autonomia e indipendenza. Mentre, al 
presente, gli equilibri risultano invece così modificati: cinque seggi ad Area; quattro ad 
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La determinazione di soluzioni elettorali alternative a quella in vigore, che, 
come si è visto, risulta non ottimale, è materia di interesse per gli studiosi di sistemi 
elettorali, del modo come essi influenzino il comportamento degli elettori e la 
trasformazione in seggi dei voti espressi. Però, «stante la limitata dimensione del 
corpo elettorale», si è affermato, con un pessimismo che non si può non 
condividere, come sia «facile preconizzare che le correnti saprebbero rapidamente 
“adattarsi” a qualunque nuova regola»24 e che, in definitiva, la vera questione 
risulta piuttosto quella di accettare che, per la propria collocazione nel quadro 
costituzionale, al Csm si debba guardare senz’altro come a un organo non 
meramente amministrativo, ma inevitabilmente “politico”, quantomeno nel senso 
che esso concorre alla determinazione degli indirizzi di politica giudiziaria, materia 
delicata, sulla quale possono darsi visioni assai differenziate, quando non 
contrapposte: pertanto, il Csm necessita di vedere proiettato e rappresentato in sé 
il pluralismo ideale non soltanto delle forze parlamentari, ma anche dei membri 
dell’ordine giudiziario25.  

Dunque, non essendo, al momento, in cantiere un intervento di revisione 
costituzionale, quali soluzioni potrebbero praticarsi a norma del vigente dettato 
dell’art. 104 Cost.? Tra quanto è stato suggerito, può essere ricordato il ritaglio di 
collegi più piccoli, uninominali con raggruppamento dei candidati apparentati e 
assegnazione dei seggi su base proporzionale (in modo simile a quanto in vigore 
per l’elezione del Senato della Repubblica fino al 2005)26, ovvero l’introduzione 
del voto singolo trasferibile27, oppure ancora del doppio turno maggioritario-

 
Autonomia e indipendenza (più un indipendente considerato prossimo); tre a magistratura 
indipendente; tre a Unità per la Costituzione. 

24 N. ZANON, F. BIONDI, Chi abusa dell’autonomia, cit., 669. 
25 F. DAL CANTO, Verso una nuova legge elettorale del CSM: contrastare la lottizzazione 

preservando il pluralismo, in Forum di Quaderni costituzionali, disponibile all’indirizzo: 
forumcostituzionale.it, 16 luglio 2019, 3. 

26 Il sistema, dettagliato in uno scritto recente di G. SILVESTRI (Consiglio superiore della 
magistratura e sistema costituzionale, in Questione giustizia, disponibile all’indirizzo: 
questionegiustizia.it, 3, 2017, 27 ss.), è stato riportato a esempio da F. DAL CANTO, Verso 
una nuova legge, cit., 5. 

27 Questa proposta era già stata avanzata nel 1996 da una apposita commissione di 
studio istituita l’anno precedente presso il dicastero della Giustizia dal Ministro Filippo 
Mancuso (presieduta dal prof. Enzo Balboni, composta dai proff. Antonio Agosta, Raffaele 
De Mucci e successivamente integrata proff. Ugo De Siervo, Mauro Volpi, Cesare Pinelli, 
Carlo Guarnieri). Dopo aver accolto l’idea che la politicizzazione della magistratura potesse 
volgere alla patologia soprattutto quando volta a un ruolo di concorrenza, se non di 
supplenza, nei confronti degli altri poteri dello Stato, per quanto riguarda i più limitati fini 
cui tendere con la riforma elettorale (da accompagnare, auspicabilmente, a una forma 
rinnovo parziale), essi sono identificati nell’indebolimento del vincolo (anche di corrente) 
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proporzionale28. Per quanto riguarda la possibile introduzione di rinnovo parziale 
dell’organo, si potrebbe riflettere sulla possibilità di interpretare il quadriennio di 
carica previsto dalla Costituzione in senso personale e non relativo all’intero 
organo (come avviene per i giudici della Corte costituzionale, e a differenza di 
quanto accade per i parlamentari): ma questo, oltre a contrastare con 
l’interpretazione fin ora pacificamente accolta (secondo la quale i mandati dei 
consiglieri proclamare eletti in surrogazione terminano con quelli di tutti gli altri), 
in difetto di scioglimento anticipato dell’organo, dovrebbe comportare, anche per 
essere coerente con le proporzioni tra componenti previste dalla Costituzione e 
dalla legge, l’imposizione, difficilmente giustificabile, di mandato più breve ad 
alcuni consiglieri in carica, onde consentire lo sfalsamento delle elezioni (salvo 

 
tra elettori ed eletti, a garanzia della libertà di questi ultimi. Pertanto, scartato un sistema 
uninominale maggioritario, viene piuttosto avallato quello del voto singolo trasferibile, 
secondo il modello in vigore per il rinnovo dei Parlamenti irlandese e maltese: i votanti 
compongono una graduatoria ordinata di preferenze, in numero pari ai posti disponibili; 
sono eletti coloro che abbiano riportato, tra le prime scelte, il quoziente necessario 
all’ottenimento del seggio, mentre i voti da questi ricevuti in eccedenza rispetto a tale soglia 
sono ridistribuiti tra gli altri candidati in base al grado di consenso espresso dall’elettore 
(prima le seconde preferenze, poi le terze e così via), fino all’assegnazione di tutti gli scranni 
del plenum: gli effetti positivi di questa formula elettorale sono quelle di consentire la 
valutazione delle qualità di ogni candidato e, al contempo, di non distorcere la 
proporzionalità della rappresentanza, nel caso in cui la maturità degli elettori li porti a 
esprimere un gran numero di preferenze ordinate. Le conclusioni esposte nella relazione 
della commissione (edita in Quaderni costituzionali, 3, 1997, 541 ss. e di recente 
ripubblicata dal Forum di Quaderni costituzionali, disponibile all’indirizzo: 
forumcostituzionale.it, 16 giugno 2019) sono ritenute accettabili tanto da F. DAL CANTO, 
Verso una nuova legge, cit., 5, quanto da N. ZANON, F. BIONDI, Chi abusa dell’autonomia, 
cit., 669. 

28 Questa proposta (ripresa da F. DAL CANTO, Verso una nuova legge, cit., 5) è frutto 
del lavoro di una seconda commissione, anch’essa costituita nel 2005 presso il Ministero 
della Giustizia guidato dall’on. Andrea Orlando e presieduta dall’ex guardasigilli Luigi 
Scotti (la cui relazione è disponibile all’indirizzo: giustizia.it). Escluso questa volta il 
rinnovo parziale (ritenuto impossibile senza revisione costituzionale), le conclusioni della 
commissione sono informate ai criteri di garanzia della parità di genere, radicale 
discontinuità, possibilità di candidature estranee al mondo della magistratura organizzata, 
trasparenza degli indirizzi programmatici dei candidati, e pertanto orientate a sostegno di 
un sistema a due fasi, la prima maggioritaria di collegio uninominale, la seconda 
proporzionale di lista. I candidati selezionati in numerosi collegi uninominali si aggregano 
poi in liste concorrenti per lo scrutinio proporzionale in un collegio unico nazionale (con 
l’avvertenza di garantire la presenza dei due sessi), mentre i seggi vengono ripartiti sulla 
base del quoziente elettorale e delle preferenze espresse,  
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l’ancor più peregrina ipotesi di raddoppiare la composizione dell’organo a metà 
della Consiliatura)29. 

Con facilità, sembra da scartare il voto di lista puro, con un correttivo di mero 
sbarramento, formula in vigore prima dell’attuale, che consacrerebbe il peso delle 
correnti e della lottizzazione, permettendo un’ulteriore forma di rilevazione delle 
proporzioni tra le diverse formazioni in aggiunta a quella che si ha dalle elezioni 
dell’Anm. Invece pare una vera e propria “sirena” (e come tale allettante portatrice 
di sventura)30, quella del sorteggio di tutti o parte dei componenti del Csm: 
soluzione che, ad art. 104, c. 3 Cost. vigente nella forma attuale («componenti eletti 
per due terzi da tutti i magistrati ordinari tra gli appartenenti alle varie categorie»), 
sembra viziata di incostituzionalità anche se l’alea fosse limitata alla designazione 
dei titolari dell’elettorato passivo; e tanto basti, a prescindere da qualunque critica, 
che peraltro si può condividere, sul fatto che un’innovazione siffatta minerebbe la 
legittimazione dei componenti del Csm (e, specificamente, dei togati rispetto ai 
laici), con conseguente menomazione della sua autorevolezza come organo di 
garanzia31. 

4.  Per modo di (necessaria ma inutile) conclusione 

Com’è ovvio nel contesto, gli argomenti della dottrina, per buoni che siano, ben 
poco valgono, in concreto, rispetto alle mosse del legislatore: due se ne devono 
riportare. Una proviene dal Parlamento, in particolare dalla Camera dei deputati, 
dove giacciono due proposte di legge (presentate, prima dell’ultimo rinnovo, il 23 
marzo 2018, e ora tornate di grande interesse) a firma degli esponenti del Partito 
democratico onn. Stefano Ceccanti e Marco Di Maio (C. 226 e 227), che 
suggeriscono l’introduzione di collegi uninominali «in cui il voto può incentivare 
una valutazione più attenta ai requisiti personali»32 e, rispettivamente, del sistema 
maggioritario o del voto alternativo33, con delega al Governo per il disegno delle 

 
29 Secondo N. ZANON, F. BIONDI, Chi abusa dell’autonomia, cit., 669. 
30 Amplius, una recente, complessiva indagine sulle problematiche relative al rapporto 

tra fondamenti del costituzionalismo moderno e l’istituto del sorteggio, che sembra trovare 
crescente interesse nel discorso pubblico e, di riflesso, giuridico, è offerta da P. COSTA, La 
democrazia e la sorte. Appunti giuridici relativi a un dibattito in corso, in Costituzionalismo.it, 
disponibile all’indirizzo: costituzionalismo.it, 2, 2019, saggi e articoli – parte II, 199 ss. 

31 Cfr. le critiche di S. BENVENUTI, Brevi note sull’affaire Csm, in Osservatorio Aic, 
disponibile all’indirizzo: osservatorioaic.it, 1, 2020, 8 ss.; anche, l’intervento intervento 
molto polemico di V. SAVIO, Come eleggere il Csm, cit. 

32 Camera dei deputati. XVIII Legislatura, Atti parlamentari. Proposta di legge n. 226, 
relazione, 2. 

33 La formula elettorale del voto alternativo, in uso per le elezioni politiche australiane, 
per usare le parole della relazione illustrativa alla proposta di legge, «consente all’elettore 
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circoscrizioni; ciò che è stato soggetto a critiche per i rischi di degenerazioni 
localistiche34 e, a un tempo, perché rischia di non garantire un livello adeguato di 
pluralismo in un organo che deve essere aperto alla rappresentanza di tutte le 
tendenze35: queste sono le obiezioni che si fanno a tutti i livelli di applicazione del 
sistema tipico delle elezioni politiche nei Paesi anglosassoni, che in effetti, almeno 
in astratto, pare meglio attagliarsi alle specificità dimensionali e funzionali di un 
Parlamento che non di un organo del tutto diverso come il Csm. 

Da parte del Governo Conte I, invece, risultava in cantiere, secondo le 
dichiarazioni del Ministro della Giustizia on. Alfonso Bonafede, una riforma 
complessiva della l. 195 del 1958, da accompagnarsi a quella della giustizia civile e 
penale, la quale avrebbe previsto il ritorno del plenum a trenta membri elettivi (con 
relativo proporzionale innalzamento del quorum), l’esclusione dei membri della 
Commissione disciplinare dai lavori delle altre, la riforma della giustizia da questa 
amministrata, con la riduzione dei collegi disciplinari a tre membri, l’ineleggibilità 
di coloro che nei precedenti cinque anni abbiano ricoperto incarichi politici a 
qualsiasi livello (escluso quello dei piccoli comuni), nonché dei togati che non 
abbiano conseguito la terza valutazione di professionalità, ovvero siano 
componenti del Comitato direttivo della Scuola superiore della magistratura o lo 
siano stati nell’ultimo quadriennio.  

In materia elettorale, per la componente interna all’ordine giudiziario, nella 
proposta avanzata dal Ministro si immaginavano venti collegi territoriali (tra cui 
uno per la Cassazione e uno per i fuori ruolo e la Corte d’appello romana), in 
ciascuno dei quali, avendo ogni magistrato un solo voto, sarebbero stati eletti 
cinque candidati: tra questi cento, venti sarebbero poi sorteggiati per far parte del 
Consiglio; infine, in caso non fosse rispettata la proporzione tra le tre categorie, si 
sarebbe proceduto all’eliminazione degli eletti in esubero meno votati, e 
all’integrazione dei migliori perdenti non estratti per le quote in difetto. Queste 
previsioni, che valorizzano molto l’elemento del sorteggio, sono state, a caldo, 
oggetto di molteplici contestazioni da parte di diversi commentatori, anche 
magistrati36. 

 
nel collegio uninominale maggioritario di esprimere anche una seconda preferenza; […] se 
nessun candidato ottiene la maggioranza assoluta [di primi voti] (nel quale caso sarebbe 
subito proclamato eletto) si comincia ad escludere il candidato che abbia ottenuto una 
minore quantità di primi voti e si spartiscono i suoi secondi voti tra i candidati restanti 
ripetendo l’operazione finché un candidato non arriva alla maggioranza assoluta» (Camera 
dei deputati. XVIII Legislatura, Atti parlamentari. Proposta di legge n. 227, relazione, 2). 

34 Cfr. F. DAL CANTO, Verso una nuova legge, cit., 4. 
35 Cfr. S. BENVENUTI, Brevi note, cit., 10 ss. e V. SAVIO, Come eleggere il Csm, cit.  
36 Puntuale e completo F. DE STEFANO, Impressioni a prima lettura su alcuni contenuti 

del disegno di legge governativo di riforma della giustizia italiana, in Giustizia insieme, 
disponibile all’indirizzo: giustiziainsieme.it, 22 luglio 2019, che avanza la suggestione di 
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Il primo Governo presieduto dal prof. Giuseppe Conte non avrebbe trovato, 
quanto alla riforma del Csm, il necessario consenso in seno a una maggioranza già 
divisa e presto destinata a dissolversi37. All’esordio del secondo, nell’intervento 
spiegato alla Camera dei deputati in occasione del primo voto di fiducia, il 
Presidente del Consiglio dei ministri ha lasciato intendere che l’intenzione di 
mettere mano all’ordinamento dell’organo di autogoverno, nel quadro di una 
complessiva riforma giudiziaria, non era venuta meno: «il nostro Paese necessita 
[…] di una riforma della giustizia civile, penale e tributaria, anche attraverso una 
drastica riduzione dei tempi e una riforma del metodo di elezione dei membri del 
Consiglio superiore della magistratura. Questo piano riformatore, in particolare, 
dovrà salvaguardare il fondamentale principio, ovviamente, di indipendenza della 
magistratura dalla politica»38. Sono infine da richiamare le dichiarazioni, informali 
e non riferite a un progetto già definito, che il Ministro Bonafede ha reso, in replica 
a un intervento molto polemico del Vicepresidente Ermini, il 30 novembre, 
escludendo di portare avanti il disegno di introduzione del sorteggio e 
individuando come soluzione più probabile il ritaglio di collegi uninominali in cui 
procedere a un’elezione con sistema maggioritario a due turni. 

Volendo soddisfare l’esigenza di una conclusione (a un tempo necessaria e 
inutile, cioè del tutto provvisoria, in ragione dell’estrema provvisorietà del quadro 
entro il quale l’analisi si è sviluppata), sembra doversi esprimere l’auspicio di un 
accresciuto realismo nella valutazione del peso, anche politico, di una delle 
articolazioni dello Stato più tradizionalmente coscienti della rilevanza e 
dell’incidenza della propria azione (nonché delle proprie notevoli garanzie e 
prerogative)39; per conseguenza, l’invito a non confidare che la magistratura si 

 
introdurre un elemento di alea non già al momento della composizione del Csm, ma per 
superare le situazioni in cui le decisioni siano in stallo per il mancato raggiungimento di 
quorum deliberativi molto alti (anch’essi da introdurre), onde scoraggiare decisioni prese 
senza coinvolgere tutte le anime presenti nel Consiglio. Cfr. anche N. ROSSI, La riforma del 
Csm proposta dal Ministro Bonafede, in Questione giustizia online, disponibile all’indirizzo: 
questionegiustizia.it, 12 luglio 2019. 

37 Sul fatto che sin dall’insediamento il Governo Conte I sostenesse di avere in animo 
una riforma del sistema elettorale del Csm, onde «rimuovere le attuali logiche spartitorie e 
correntizie in seno all’organo di autogoverno della magistratura», cfr. il § 12 del Contratto 
per il Governo del cambiamento. 

38 Camera dei deputati. XVIII Legislatura, Discussioni. 222a seduta. Resoconto 
stenografico, 9 settembre 2019, 14. 

39 Appaiono significativi, a questo proposito, alcuni interventi di magistrati apparsi sulla 
rivista promossa dall’associazione magistratura democratica (Questione giustizia, 
disponibile all’indirizzo: questionegiustizia.it, 3, 2019), i quali riflettono sulle cause della 
crisi vissuta nel 2019 dal Csm e dall’ordine giudiziario in generale, e, come possibile 
soluzione, o riferimento per ripartire, promuovono una forte presa di coscienza del quadro 
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possa limitare ad esercitare le proprie attribuzioni soltanto entro il campo neutro 
dell’amministrazione della giustizia e ad accettare, pertanto, che essa (almeno per 
quanto riguarda i suoi rappresentanti al massimo livello) finisca per fare proprie 
alcune dinamiche, talora opache, tipiche del gioco politico, e non resti estranea 
all’interlocuzione con il mondo dei partiti.  

Peraltro, eventuali provvedimenti innovativi si dovrebbero presentare come 
strumentali al miglior funzionamento del Csm, sia al proprio interno che nei 
rapporti con i magistrati, le istituzioni e la società civile: senza apparire punitivi di 
qualche presunto malcostume congenito dell’ordine giudiziario, ovvero 
manifestarsi come l’ennesimo episodio di schermaglia nel preteso, ormai quasi 
trentennale, scontro fra politica e giustizia. Per non inficiare l’autorevolezza di 
nuove regole si deve invocare una soluzione di carattere culturale, necessaria tanto 

 
etico che deve informare l’opera del magistrato, unita a un allontanamento dalla vita e dalle 
dinamiche dei partiti, al rifiuto della mentalità carrierista, al potenziamento degli strumenti 
di controllo reciproco, anche tramite l’azione del mondo associativo (cfr. N. ROSSI, L’etica 
professionale dei magistrati: non un’immobile Arcadia, ma un permanente campo di battaglia, 
44 ss.); la riscoperta dell’associazionismo democratico e trasparente, tanto più necessario 
in un’età post-ideologica e post-politica (cfr. C. CASTELLI, Elogio dell’associazionismo 
giudiziario, 58 ss.); una decisa reazione in nome dell’«interesse generale» (dei magistrati) 
contro la possibilità che la politica in senso stretto colga l’occasione per minare le 
prerogative di autonomia e indipendenza e la centralità del Csm (cfr. M. GUGLIELMI, Crisi 
dell’autogoverno, crisi della magistratura: la necessità di ricostruire una forte identità 
collettiva, 64 ss.). Insomma, non certo il rifiuto dello spirito di corpo, o dell’anelito a 
presentarsi come una forza viva e attiva nella società e nel panorama istituzionale, ma, 
semmai, l’idea che ciò tanto più possibile rifiutando un rapporto talora ambiguo con le 
forze partitiche (nello stesso fascicolo, cfr. anche l’introduzione di V. MACCORA, 
Guardando all’interno della magistratura: verso un nuovo associazionismo e una nuova etica 
della responsabilità, 6 ss.). Altrove, una voce esterna come quella di M. LUCIANI (Il 
Consiglio superiore della magistratura nel sistema costituzionale, in Osservatorio Aic, 
disponibile all’indirizzo: osservatorioaic.it, 1, 2020), richiamati i cardini del modello 
giudiziario italiano, ha colto l’occasione di invitare i titolari della giurisdizione a non 
sottovalutare il loro ruolo nell’economia complessiva dell’ordinamento, in particolare 
nell’attività di interpreti della legge, da esercitare con equilibrio, senza eccessi creativi o, 
all’opposto, meccanicistici, onde dissuadere l’opinione pubblica dalla tentazione 
«eversiva» di invocare l’elezione dei magistrati, o da quella di sostituirli con algoritmi. 
Ibidem, S. BENVENUTI, Brevi note, cit., ha indicato, come spunti di miglioramento per 
quanto riguarda la responsabilità “di sistema” del magistrato, alcune suggestioni di diritto 
straniero, in particolare francese, quali la redazione di un corpus deontologico codificato 
tramite l’interlocuzione tra il Conseil supérieur de la magistrature e i magistrati rispetto a 
problemi concreti, la valorizzazione della Scuola superiore della magistratura e l’apertura 
al reclutamento di soggetti con esperienza nel campo delle professioni, del pubblico 
impiego e dell’avvocatura.  
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a contenere certi vizi duri a morire, quanto a stemperare l’eccesso di zelo 
riformatore di coloro che, sinceri o meno, paiono non cessare di stupirsene. 
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1.  Il consolidamento della giurisprudenza sull’allargamento del parametro nei 
giudizi di costituzionalità sollevati in sede di parificazione. 

Con la sentenza 138/2019 la Corte costituzionale ha annullato le disposizioni 
legislative provinciali (altoatesine) e regionali (del Trentino-Alto Adige/Südtirol) 
sulla base delle quali i relativi dirigenti conservavano, una volta cessati 
dall’incarico, le indennità di direzione e coordinamento quale assegno personale 
pensionabile1. Ciò è avvenuto, confermando le aperture della giurisprudenza 
costituzionale sulla Regione Liguria2, su rimessione della questione da parte della 
Corte dei conti in sede di giudizio di parificazione del rendiconto; modalità di 
accesso alla giustizia costituzionale per la magistratura contabile non nuova di per 
sé3, ma in questi nuovi casi ammessa anche impiegando quali parametri 
disposizioni ulteriori rispetto a quelle degli artt. 81 e 119 Cost. 

In sostanza, la legislazione regionale e provinciale ammetteva la conservazione 
del trattamento economico più vantaggioso percepito nei periodi di effettivo 
svolgimento delle mansioni di dirigente anche in assenza di formale incarico e a 
prescindere dall’espletamento di alcuna funzione. Il conferimento degli incarichi 
avveniva tramite iscrizione ad un “albo”, con conservazione dell’inquadramento di 
provenienza anche in caso di attribuzione delle funzioni dirigenziali: al loro 
svolgimento effettivo si accompagnava un’indennità di funzione mensile che, 
gradualmente, andava tuttavia trasformandosi in assegno personale pensionabile4. 

Questa scelta organizzativa evidentemente determinava un’indiretta espansione 
della spesa per l’esercizio dell’ordinaria funzione amministrativa, alterando il 
risultato di amministrazione nella direzione di un aumento delle poste passive del 
bilancio; aumento anomalo rispetto alla struttura del costo del personale dirigente 
disegnato dalla normativa nazionale5. L’impatto sul bilancio si rivelerebbe però – 

 
1 Le disposizioni di cui è stata dichiarata l’illegittimità costituzionale sono: artt. 1, co. 3, 

2 e 17, co. 2, della legge della Provincia autonoma di Bolzano 6 luglio 2017, n. 9 (Disciplina 
dell’indennità di dirigenza e modifiche alla struttura dirigenziale dell’Amministrazione 
provinciale); art. 1 della legge della Provincia autonoma di Bolzano 9 febbraio 2018, n. 1 
(Norme in materia di personale); art. 4, co. 1, terzo periodo e co. 3, della legge della Regione 
autonoma Trentino-Alto Adige 18 dicembre 2017, n. 11 (Legge regionale di stabilità 2018). 

2 Cfr. Corte cost. 196/2018. 
3 Tra i numerosi contributi sul tema cfr. G. RIVOSECCHI, Controlli della Corte dei conti 

e incidente di costituzionalità, in Diritto pubblico, 2017, fasc. 2, pp. 357 ss., e in particolare 
il par. 3. 

4 Cfr. l’art. 22 della legge prov. Bolzano n. 10/1992. 
5 Sul trattamento economico della dirigenza in generale cfr. D. SERRA, 

L’onnicomprensività della retribuzione dei dirigenti, in DL - Rivista critica di diritto del 
lavoro privato e pubblico, 2010, fasc. 3, pp. 695 ss. 
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appunto – in modo mediato da una scelta organizzativa, non dubitandosi rispetto 
alla legge contestata direttamente del quanto e del quomodo dello stanziamento, 
ma radicalmente dell’an dell’intervento; condizione che impedirebbe (si asserisce) 
alla Corte dei conti di invocare, come autosufficienti, i parametri costituzionali di 
diretto riferimento alla finanzia pubblica. La pronuncia annotata neutralizza 
radicalmente tale difesa, inserendosi nel citato nuovo filone giurisprudenziale che 
riconosce la possibilità – in sede di parificazione – di sollevare questioni fondate 
su parametri diversi dall’art. 81 (o 119), posto che comunque vi sarebbe una 
ridondanza della carenza radicale di competenza sull’ammontare della copertura 
della spesa (quindi una ridondanza quantitativa di una scelta qualitativa6). 

Quello analizzato è pertanto un caso in cui la Corte dei conti necessitava di 
contestare la costituzionalità della legge, nonostante il vizio non afferisse 
direttamente alla copertura, proprio perché in ipotesi contraria non sarebbe stata 
in condizione di decidere un connesso profilo quantitativo (come tale coerente con 
il giudizio di parificazione). La disapplicazione dei soli provvedimenti 
amministrativi di spesa, finalizzata ad evitare l’alterazione del risultato di 
amministrazione7 (con una parificazione parziale), era stata possibile infatti solo 
per gli esercizi antecedenti al 2017, quando la normativa descritta esisteva a livello 
provinciale solo in forza del suo inserimento in contratti collettivi8. Dal 2017 – 
invece – disposizioni provinciali di rango legislativo hanno offerto nuova copertura 
normativa alla corresponsione di indennità svincolate da qualsiasi prestazione 
dirigenziale, e ai relativi oneri pensionistici.  

 
6 Cfr. meglio infra ai par. 3 e 4. 
7 Significativa è in proposito la formulazione dell’art. 40, co. 3 quinquies, del d.lgs. n. 

165/2001, il quale prevede che siano proprio le sezioni regionali della Corte dei conti ad 
accertare la violazione dei vincoli di spesa del personale delle Regioni e degli enti locali ai 
fini del recupero delle somme erogate in eccedenza. 

8 La disciplina era contenuta unicamente in contratti collettivi proprio perché la 
normativa statale aveva abrogato la disciplina provinciale, sostituita dalla riforma nazionale: 
l’art. 2, co. 1, lett. o), della legge n. 421/1992 stabiliva che la privatizzazione del pubblico 
impiego fosse accompagnata dalla «abrogazione delle disposizioni che prevedono 
automatismi che influenzano il trattamento economico fondamentale ed accessorio, e di 
quelle che prevedono trattamenti economici accessori, settoriali, comunque denominati, a 
favore di pubblici dipendenti sostituendole contemporaneamente con corrispondenti 
disposizioni di accordi contrattuali anche al fine di collegare direttamente tali trattamenti 
alla produttività individuale e a quella collettiva ancorché non generalizzata ma correlata 
all’apporto partecipativo». Oggi peraltro l’art. 69 del d.lgs. n. 165/2001 prevede 
analogamente che le disposizioni antecedenti alla sottoscrizione dei contratti collettivi del 
quadriennio 1998-2001 cessano in ogni caso di produrre effetti dal momento della 
sottoscrizione stessa. 
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Le leggi regionali e provinciali contestate si ponevano pertanto come atti di 
resistenza alle indicazioni dei controlli contabili già esercitati dalla Corte in 
passato: la copertura legislativa sopravvenuta precludeva una ulteriore diretta 
disapplicazione delle prescrizioni contrattuali difformi dalla normativa nazionale – 
per violazione di norme imperative di diritto privato – nella sede delle parifiche 
successive al 2017, lasciando così aperto il solo rimedio del giudizio di 
costituzionalità.  

Da parte della Corte costituzionale, la cognizione di questa questione – 
entrando nel merito – conferma l’analoga apertura che ha riguardato la Regione 
Liguria, ricca di potenzialità e criticità9 (rispetto alle quali ci si limiterà ad 
analizzare solo alcuni profili di perimetrazione di tale apertura, nella prospettiva 
della contabilità pubblica). Accanto a tale questione processuale, peraltro, 
rimangono centrali per spiegare l’indispensabilità dell’apertura della Corte – 
nell’ottica di evitare “zone d’ombra” nel giudizio di costituzionalità – le questioni 
sostanziali, circa le competenze (se fossero davvero esclusive statali, anche a fronte 
di esigenze di auto-organizzazione10) e circa l’inutilizzabilità dell’avanzo di 
amministrazione come zona franca per la spesa pubblica territoriale (argomento – 
quest’ultimo – sul quale merita svolgere un’analisi della giurisprudenza 
costituzionale precedente sia sull’avanzo di amministrazione11, sia sulla 
qualificazione del bilancio come un bene pubblico). 

2.  Le competenze esclusive statali in materia di ordinamento civile e sistema 
previdenziale di fronte ad una pretesa di autonomia organizzativa sprovvista 
di corrispettività. 

La necessità di sollevare questione di costituzionalità non solo in riferimento all’art. 
81 Cost., ma anche agli artt. 117, co. 2, lett. l) e o), Cost., è connessa al fatto che 
l’alterazione del risultato di amministrazione e l’aumento della spesa del personale 
(nei limiti generali consentiti dai vincoli di finanza pubblica, ma comunque oltre 
l’ammontare indicato dall’ordinamento nazionale) è un effetto indiretto di una 
scelta organizzativa, non il prodotto di una diretta carenza delle coperture. 

 
9 A commento della sentenza 196/2018 si rinvia ai commenti il Le Regioni, fasc. 1, 2019. 

In particolare: R. BIN, Zone d’ombra del controllo di legittimità e zone buie del ragionamento 
giuridico (note brevissime a Corte cost. 196/2018), pp. 15 ss.; A. CARDONE, Quando portare 
la luce nelle «zone d’ombra» della giustizia costituzionale comprime l’autonomia regionale e 
incrina la tenuta dei modelli di controllo (di costituzionalità delle leggi e di sana gestione 
finanziaria degli enti territoriali), pp. 19 ss.; E. CAVASINO, Controllo contabile e controllo di 
costituzionalità delle leggi: una diversa prospettiva sul giudizio di costituzionalità in via 
incidentale, pp. 37 ss.; P. GIANGASPERO, La Corte e le sue corti, pp. 75 ss. 

10 Cfr. infra il par. 2. 
11 Cfr. infra il par. 5. 
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È cioè una questione non del tipo: “il fabbisogno sarebbe 100 ma dal legislatore 
è stato stanziato solamente 80”, né del tipo “fabbisogno e stanziamento sono di 
100, ma i vincoli generali di convergenza limitavano la spendibilità ad 80”, bensì 
del tipo “con legge provinciale si genera ed effettivamente si copre un fabbisogno 
di 100, dove però sarebbe stato costituzionalmente necessario scegliere con legge 
una spesa di solo 80”. In sostanza, la violazione della competenza esclusiva dello 
Stato si traduce in una spesa pubblica (provinciale) più alta rispetto a quanto 
sarebbe avvenuto seguendo le soluzioni normative statali; spesa che però – ed in 
ciò risiede la problematicità della questione della legittimazione della Corte dei 
conti a sollecitare un giudizio di costituzionalità – non solo è coperta regolarmente 
ed integralmente (quindi non ci sono diretti problemi di equilibrio, così che il solo 
riferimento al parametro dell’art. 81 si pone come non autosufficiente), ma 
addirittura è stata coperta in una situazione di avanzo di amministrazione (quindi 
con risorse liquide in “surplus” rispetto agli obiettivi). 

Si può subito anticipare il perché la Corte costituzionale accolga la 
contestazione nel merito, le relative ragioni essendo utili per colorare anche la ratio 
della soluzione processuale. Dal punto di vista sostanziale, le norme provinciali – 
disciplinando un aspetto della retribuzione dei dipendenti provinciali mediante la 
trasformazione delle indennità, alla cessazione dell’incarico, in assegno personale 
pensionabile in base al sistema retributivo – invadono la competenza legislativa 
esclusiva in materia tanto di ordinamento civile, quanto di previdenza sociale. 
Questo – per le ragioni specificate di seguito – è fuori discussione, ed è coerente 
con la giurisprudenza costituzionale consolidata; ma la questione problematica è 
quella del se a tale pronuncia sostanziale si possa arrivare su impulso della Corte 
dei conti, senza ingerirsi nelle scelte politico-allocative e negli equilibri istituzionali 
tra centro ed autonomie. 

La corretta qualificazione della questione sostanziale, come vizio di 
costituzionalità che non afferisce alla copertura della spesa pubblica (né agli 
equilibri o ad altre grandezze finanziarie), ma che nondimeno neppure rimane 
confinato ad una (finanziariamente) neutrale opzione riallocativa di risorse e 
competenze, è fondamentale per rispondere a tale domanda processuale. In 
particolare, l’afferenza della scelta retributiva della dirigenza – produttiva di spesa 
pubblica più elevata rispetto al meccanismo nazionale – si pone come questione di 
trasversalità di materie: si tratta di accertare se sia possibile per la Provincia di 
Bolzano fondare sulla competenza di auto-organizzazione un meccanismo 
produttivo di più elevati livelli di spesa, affermando che il modello implementato 
non sarebbe da qualificare come una forma di trattamento accessorio corrisposto 
in assenza del relativo incarico, ma come una componente fissa e continuativa della 
retribuzione (che, come tale, fisiologicamente si conserverebbe anche a seguito 
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della cessazione dell’incarico dirigenziale)12. La questione è se l’autonomia 
organizzativa legittimi a considerare quello stanziamento non come una deroga alla 
struttura nazionale del costo della dirigenza, ma come una libera opzione 
organizzativa (nel senso di una integrazione della retribuzione). 

La Corte costituzionale non accetta questo argomento nominalistico: le somme 
erogate non possono essere riqualificate, su base formale per il semplice intervento 
di una disposizione normativa che non incide sulla sostanza della prestazione, da 
indennità dirigenziali (prive però del carattere corrispettivo della prestazione) ad 
elemento della retribuzione (fisso e continuativo). Mancando nei fatti la 
corrispettività, questa operazione qualificatoria si presenterebbe come una pura 
finzione giuridica; finzione peraltro operata per legge provinciale, in una materia 
di ordinamento civile. Accogliere tale difesa si sarebbe inoltre presentato come 
avvallo ad una finzione in frode alla legge statale, implementata per resistere alle 
censure di precedenti giudizi di parificazione su analoghi meccanismi contenuti 
nei contratti collettivi. 

La Corte costituzionale quindi ribadisce la propria giurisprudenza pregressa, 
con la quale ha ritenuto che – con la privatizzazione del pubblico impiego – 
competa unicamente al legislatore statale la disciplina del trattamento giuridico ed 
economico dei dipendenti pubblici13, in quanto rientrante nella materia 
“ordinamento civile”14. Quello dell’auto-organizzazione si rivela argomento già di 
per sé debole a fronte di questa impostazione di fondo, che nello specifico del caso 
analizzato soffre di un’ulteriore congenita incongruenza: l’eccezione secondo cui 
le norme apparterrebbero alla materia statutaria «ordinamento degli uffici e del 
personale ad essi addetto», infatti, è infondata anche perché proprio l’assenza di 
effettivo impiego del personale – beneficiario delle norme provinciali e regionali 
contestate – nelle mansioni di dirigente (e quindi l’assenza di corrispettività, di 
sinallagmaticità) va ad escludere che vi sia un’attinenza alla materia organizzativa.  

Pertanto la Corte costituzionale liquida in questo modo, con un approccio 
minimale, una questione che ancora più radicalmente poteva essere posta al di 

 
12 Si nota peraltro che quanto previsto dalla legislazione provinciale corrisponderebbe 

alla disciplina della dirigenza dei Ministeri, il cui trattamento economico fisso sarebbe 
costituito dallo stipendio tabellare, dalla retribuzione di posizione-parte fissa e dalla 
retribuzione individuale di anzianità (artt. 49 e 53 del CCNL 21 aprile 2006). Tale 
trattamento si conserva anche in caso di perdita della «posizione» per effetto del 
collocamento a disposizione dei ruoli (art. 4 del citato CCNL). 

13 Tra i quali, ai sensi dell’art. 1, co. 2, del d.lgs. n. 165/2001 sono ricompresi anche i 
dipendenti delle Regioni. 

14 Cfr. Corte cost. n. 175/2017, 72/2017, 257/2016, 180/2015; 269/2014, 211/2014 e 
17/2014. 
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fuori della competenza provinciale15: fondare l’incostituzionalità sulla sola non 
corrispettività dell’elargizione – per portarne la competenza al di fuori dal 
perimetro dell’auto-organizzazione – potrebbe far sembrare che, se invece si 
configurasse un trattamento economico del tutto quantitativamente 
sproporzionato ma a beneficio di chi è effettivamente dirigente, la legislazione 
provinciale non sarebbe illegittima. In realtà, invece, il vizio è più radicale e 
connesso alla natura trasversale di tali materie, posto che il contenimento dei 
trattamenti economici entro limiti coerenti con stabilità ed equilibrio di bilancio 
attiene non solo alla tematica dell’ordinamento civile ma anche, appunto, a quella 
del coordinamento della finanza pubblica. 

In questa prospettiva la struttura della retribuzione attiene ad una competenza 
necessariamente statale, ma strettamente intrecciata con la funzione di 
coordinamento finanziario. La pronuncia della Corte costituzionale, quindi, non 
nega per nulla la ridondanza delle questioni sugli art. 81 e 119, ed anzi si sottolinea 
come stiano proprio queste disposizioni – in definitiva – a fondare (in quanto 
violate) l’interesse da parte della magistratura contabile alla declaratoria di 
incostituzionalità.  

La particolarità – come ricordato in precedenza – sta unicamente nel fatto che 
la violazione costituzionale immediata non tocca direttamente i profili finanziari 
(secondo lo schema della carenza della copertura: interventi che costeranno 100 
ma per i quali è stato stanziando solamente 80), la violazione muovendo bensì in 
prima battuta dalla incompetenza a disciplinare sostanzialmente quella spesa 
pubblica. Spesa da intervento fuori competenza che, in quanto tale, non è di per 
sé di interesse in sede di parificazione (risultando carente un interesse alla 
declaratoria di incostituzionalità di una legge regionale che spende 100 in luogo di 
una legge statale che avrebbe comunque speso esattamente 100); ciò che legittima 
la Corte dei conti a sollevare questione incidentale, invece, è proprio il fatto che – 
in concreto – quella spesa incompetente si presenti come più elevata, sebbene 
interamente finanziata.  

Allargare il parametro di giudizio per una questione di rapporti istituzionali (tra 
Stato e Regioni) finanziariamente neutrali non sarebbe stato di interesse per la 
magistratura contabile, ma proprio il fatto che seguire invece la normativa statale 
avrebbe prodotto una minor spesa determina una ridondanza della violazione 
dell’art. 117 in una violazione anche dell’art. 81 (e 119): si è disposto di spendere 
100 e 100 è stato stanziato (su fondi propri dell’autonomia), ma se si fosse applicato 
l’ordinamento civile nazionale – senza esorbitare dalle proprie competenze – la 

 
15 Per il punto sul riparto delle competenze in materia di pubblico impiego nelle Regioni 

cfr. A. TROJSI, Il riparto di competenza legislativa tra Stato e Regioni in materia di impiego 
pubblico regionale, in Le Regioni, 2009, fasc. 6, pp. 1213 ss. 



F. GUELLA 

© Forum di Quaderni Costituzionali Rassegna – ISSN 2281-2113 

108 

spesa sarebbe stata di 80 (e ciò è rilevante per la parificazione anche se in concreto 
si è rispettato l’equilibrio)16. 

3.  L’oggetto del giudizio di parificazione e la rilevanza di leggi incostituzionali 
per ragioni diverse dai vizi incidenti su coperture, equilibri e grandezze 
finanziarie. 

Tradizionalmente si era peraltro affermato che il giudice contabile non è 
legittimato a sollevare, in sede di parificazione (sede nella quale – a sua volta – la 
rilevanza di un giudizio incidentale è il frutto di un pregresso percorso 
giurisprudenziale17), questioni di legittimità costituzionale in riferimento a 

 
16 In particolare, la maggior spesa – e quindi il collegamento funzionale tra i precetti 

invocati – si verifica attraverso le disposizioni contenute nell’art. 1, co. 3, della legge prov. 
Bolzano n. 9/2017, il quale dispone contemporaneamente: la salvezza degli effetti giuridici 
e degli effetti economici già maturati al 1° giugno 2018 (effetti realizzati tramite la 
corresponsione dei contestati emolumenti malgrado la disapplicazione del contratto 
collettivo provinciale disposta dalla Corte dei conti in sede di parificazione dei tre esercizi 
precedenti); la trasformazione dell’indennità di dirigenza in assegno personale 
pensionabile; l’attribuzione di tale illegittimo beneficio mediante il sistema retributivo, già 
cancellato dall’ordinamento pensionistico al momento della emanazione della norma (cfr. 
anche l’art. 2 e il secondo periodo del co.1 e il co.2 dell’art. 17 della medesima legge, nonché 
l’art. 1 della legge prov. Bolzano n. 1/2018). Per quel che concerne la legislazione della 
Regione autonoma Trentino-Alto Adige/Südtirol, il co. 3 dell’art. 4 della legge reg. 
Trentino-Alto Adige n. 11/2017 fa salvi gli effetti giuridici già prodotti e gli effetti 
economici già maturati, sino al 1° gennaio 2018, a seguito dei meccanismi di trasformazione 
graduale della retribuzione di posizione e dell’indennità di direzione in assegno personale. 

17 Per quanto riguarda il problema della legittimazione della Corte dei conti a sollevare 
questioni di legittimità costituzionale in sede di parificazione, cfr. la coerenza dello 
svolgimento della parifica in forme contenziose con le previsioni dell’art. 1 della legge 
costituzionale 9 febbraio 1948, n. 1, e dell’art. 23 della legge 11 marzo 1953, n. 87. Circa 
l’ammissibilità di questioni sollevate in sedi diverse da quella giurisdizionale in senso 
stretto, la Corte ha inquadrato comunque persino la volontaria giurisdizione nella funzione 
giurisdizionale, quindi «anche se manchi la lite o non vi sia contraddittorio tra le parti»; 
cfr. sentenza n. 129/1957. Più in generale, è stato affermato che, per aversi un giudizio di 
legittimità costituzionale in via incidentale, è sufficiente che ricorra il requisito oggettivo 
dell’esercizio «di funzioni giudicanti per l’obiettiva applicazione della legge», da parte di 
organi «pur estranei alla organizzazione della giurisdizione ed istituzionalmente adibiti a 
compiti di diversa natura», che di quelle siano investiti anche in via eccezionale, e siano 
all’uopo «posti in posizione super partes»; cfr. sentenza n. 226/1976. Per quanto concerne 
la Corte dei conti, varie sentenze della Corte costituzionale ne hanno riconosciuto la 
legittimazione a sollevare questioni di costituzionalità nel corso del giudizio di 
parificazione; cfr. sentenze n. 196/2018, n. 181/2015, n. 213/2008, n. 121/1966 e n. 
165/1963. 
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parametri ulteriori rispetto agli artt. 81 e 119 Cost. Solo questi articoli sarebbero 
infatti posti a “diretta” tutela degli equilibri economico-finanziari, e 
consentirebbero quindi di contestare una legge nel suo quantum e non nel suo an; 
gli altri parametri costituzionali sarebbero invece idonei unicamente a valutare 
come una legge impatti “indirettamente” sul bilancio, ma non venivano reputati – 
prima del 2018 – come utili per lo scopo della parificazione (che sarebbe quello 
della diretta valutazione della struttura del bilancio)18.  

Posto che il giudizio di parificazione si svolge per confronto dei risultati delle 
entrate e delle spese inseriti in rendiconto, da un lato, con le previsioni della legge 
bilancio, delle singole leggi di spesa e della contabilità frutto dell’attività di 
riscontro durante tutto l’esercizio, dall’altro, ne consegue che finalità della 
parificazione è quella di verifica – “quantitativa” e di legittimità – delle 
corrispondenze contabili. A fronte di ciò, la legittimazione della Corte dei conti in 
sede di giudizio di parificazione è stata originariamente riconosciuta con specifico 
riferimento ai parametri costituzionali posti a tutela degli equilibri di bilancio e 
della sana gestione finanziaria, dato che rispetto a vizi di costituzionalità diversi da 
quelli afferenti le coperture quantitative sarebbe carente un coerente interesse della 
magistratura contabile (tali vizi di costituzionalità non precludendo, secondo un 
approccio formale alla parifica, la possibilità di parificare o meno).  

In realtà, per svolgere una corretta parificazione occorre che l’accesso al 
giudizio incidentale di costituzionalità non sia limitato rispetto al parametro, 
quanto piuttosto rispetto all’oggetto – “quantitativo”, o indirettamente 
quantitativo – sul quale la declaratoria di incostituzionalità dovrebbe andare a 
cadere. Se il giudizio di parificazione mira ad accertare la conformità dei risultati 
del rendiconto alla legge di bilancio, la verifica del rendiconto deve svolgersi per 
confronto delle risultanze contabili, tanto per le entrate quanto per le spese, con le 
leggi di autorizzazione della spesa (preventive); questa verifica è di tipo innanzi 
tutto quantitativo (per corrispondenza delle cifre risultanti dalle annotazioni), ma 
anche di portata valutativa (non limitandosi al mero accertamento di 
corrispondenza delle cifre, ma estendendosi anche alla legittimità contabile delle 
spese effettuate rispetto alla copertura normativa delle stesse in bilancio). La Corte 
dei conti verifica non solo che le quantità rendicontate corrispondano a quanto 
autorizzato e a quanto singolarmente emergente dalla resa del conto, ma anche che 
le stesse quantità siano state legittimamente impegnate e pagate (come ogni azione 

 
18 Sullo scopo della parificazione si rinvia tra i molti a G. COGLIANORO, Il procedimento 

di parificazione del rendiconto generale. natura giuridica e principio del contraddittorio, in Il 
foro amministrativo, 1980, fasc. 6, pp. 1308 ss. 
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della pubblica amministrazione, anche la spesa necessitando di una base positiva – 
secondo un principio di legalità contabile – per essere ritenuta corretta)19.  

La parificazione in questo modo chiude il ciclo della spesa (oltre che delle 
entrate), soggetta al generale principio di legalità, verificando la correttezza di un 
rendiconto che diventerà anch’esso legge (ponendo così un “sigillo” di legittimità 
all’intero esercizio finanziario concluso). In questo ciclo, la singola legge di spesa è 
attivata nel bilancio di previsione, gestita in corso d’anno mediante provvedimenti 
d’impegno (ordinazione, liquidazione e pagamento), per infine essere rendicontata 
nel consuntivo in un ammontare che – da previsione normativa – diventa concreto 
fatto storico. In questo quadro il giudizio di parificazione non consiste in un 
acritico pareggio dei numeri, ma in un vaglio dei titoli legittimanti la spesa (dalla 
singola legge, alla sua attivazione in bilancio, ai provvedimenti di impegno o 
pagamento perfezionati nell’esercizio). Essenziale è verificare la coerenza di quanto 
realizzato con coperture normative quantitativamente coerenti e giuridicamente 
legittime: ridurre il giudizio di parificazione al controllo del solo quantum 
significherebbe rinunciare al principio di legalità della spesa, riducendo la 
giurisdizione contabile a funzione meramente ragionieristica.  

Infatti, compito della Corte dei conti in sede di parificazione dei rendiconti è 
invece quello di accertare sì (quantitativamente) il risultato di amministrazione, ma 
anche di vagliare eventuali illegittimità suscettibili di pregiudicare, pure in 
prospettiva, gli equilibri economico-finanziari degli enti (quindi – ancora – le 
“quantità”)20: a fronte di ciò, anche una legge incostituzionale per ragioni diverse 
dall’immediata copertura finanziaria (come tale non censurabile in modo 
immediato sulla base dei soli artt. 119 e 81) può avere effetto preclusivo del 
controllo di legittimità delle partite di spesa; ciò – in particolare – ove l’illegittimità 
costituzionale non si riduca al quomodo in cui quelle risorse andavano spese (a 
favore di un dato ente o persona, anziché di un altro, con saldo però invariato) ma 
si estenda all’an stesso della spesa (e non si tratta quindi di sindacare l’allocazione, 
questione politica in cui – se finanziariamente neutrale – la Corte dei conti non può 
interferire in sede di parificazione, ma di valutare la legittimità di quella “quantità” 
di spesa). 

Il controllo della parificazione è pertanto sì di tipo quantitativo (e non di tipo 
allocativo)21, ma per vagliare le quantità si verifica anche la legittimità della spesa: 
la Corte dei conti verifica la corrispondenza tra una base normativa che legittima a 

 
19 Sui rapporti tra principio di legalità e regole di spesa cfr. G. CAIANIELLO, Principio 

di legalità e ruolo della Corte dei conti, in Diritto pubblico, 1999, fasc. 3, pp. 899 ss. 
20 Cfr. art. 1, co. 3, del d.l. 174/2012. 
21 Cfr. tra i molti, sulla impostazione di riscontro di quantità ed equilibri seguita nella 

parificazione, ad esempio P. SANTORO, E. SANTORO, Manuale di contabilità e finanza 
pubblica, Maggioli, 2018, pp. 472 ss. 
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spendere 100 e una spesa che sia effettivamente di 100, però – per fare ciò – non 
si limita ad un mero controllo ragionieristico, svolgendo invece una verifica di 
legittimità su tutto il ciclo. Rispettando sì la discrezionalità allocativa di legislatore 
ed amministrazione, ma vagliando – per la parte in cui un vizio può avere ricadute 
quantitative – anche il rispetto della legalità e della legittimità in tutti i passaggi.  
La pretesa che occorra una stretta pregiudizialità, rispetto alla parifica, nella norma 
legislativa sulla quale si vorrebbe provocare incidente di costituzionalità, se 
esasperata fino ad esigere un diretto collegamento con le coperture (o gli equilibri) 
produceva quindi effetti riduttivi della cognizione del giudice contabile, non 
coerenti con la funzione del giudizio di parificazione: dire che la legge direttamente 
in contrasto con l’art. 81 (e l’art. 119) – cioè radicalmente sprovvista di adeguata 
copertura finanziaria, o lesiva degli equilibri, o immediatamente incidente su 
grandezze finanziarie prefissate in bilancio – è l’unica tipologia di legge della quale 
si può contestare la costituzionalità in sede di parificazione, significa negare che 
una legge incostituzionale possa violare non solo i diritti e gli interessi dei 
consociati, singolarmente considerati, ma anche la legalità contabile obiettiva (e 
complessiva).  

Peraltro, posto che il controllo della Corte dei conti si svolge in forma di 
giudizio, è comunque insito nella logica della parificazione che il petitum sia 
limitato a quella parte della legislazione che è in grado di condizionare la decisione 
sulla parificabilità o meno, provocando un concreto interesse alla decisione. Ciò 
tuttavia non toglie il fatto che la cognizione sottesa alla parificazione, di per sé, 
abbia un oggetto sì quantitativo, ma rispetto al quale la verifica delle cifre non si 
pone come un accertamento di mero fatto (si dichiarano 100 spesi, ma in realtà se 
ne sono spesi 110), bensì si sostanzia anche in un accertamento di legittimità (si 
dichiarano 100 spesi legittimamente, e l’equilibrio è rispettato, ma in realtà avevi 
tiolo per spendere 90: e ciò è rilevante anche se aver speso di più non pregiudica il 
conseguimento dei risultati previsti in bilancio).  

L’incostituzionalità è idonea a ricadere in quest’ultimo schema a prescindere da 
quale sia il parametro con il quale la legge, produttiva di spesa, entra in contrasto. 
Nel caso di specie ciò è evidente, posto che in assenza di legge provinciale la Corte 
dei conti poteva già disapplicare (e ciò era avvenuto) un’identica previsione 
normativa contenuta nei contratti collettivi22: l’esigenza e la coerenza con la 

 
22 Cfr. il contratto collettivo riguardante il personale dell’area dirigenziale della Regione 

autonoma Trentino-Alto Adige biennio economico 2004-2005 del 27 febbraio 2006, come 
modificato dal contratto collettivo area dirigenziale del 27 aprile 2009; contratto collettivo 
riguardante il personale dell’area non dirigenziale della Regione Autonoma Trentino-Alto 
Adige, quadriennio giuridico 2008-2011 e biennio economico 2008-2009 del 1° dicembre 
2008; contratto collettivo intercompartimentale per il personale dirigenziale della Provincia 
autonoma di Bolzano relativo al periodo 1999-2000 del 17 luglio 2000; contratto di 
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parificazione dell’oggetto del controllo è pertanto provata dagli esiti dei giudizi 
pregressi, e la mera trasposizione in legge non può mutare l’estensione 
dell’esigenza di parificare. È solamente la legge provinciale che si pone a fare da 
schermo alla cognizione obiettiva della Corte dei conti, con la conseguenza che una 
preclusione dell’accesso alla Corte costituzionale sulla base del dato formale del 
parametro invocato si tradurrebbe in una formale limitazione dei rimedi (rispetto 
ad un’esigenza di protezione della legalità della spesa che rimane invece 
oggettivamente presente, come era presente in assenza di legge provinciale). 

4.  L’annullamento di leggi correttamente finanziate: inammissibile se 
finalizzato a sindacare scelte allocative (con invarianza dei saldi), ma 
ammesso se determina risparmi di spesa. 

La problematicità di invocare un parametro diverso dagli art. 81 e 119 va quindi 
ridimensionata, nel senso che ciò che davvero rileva è – visto il petitum della 
parificazione, relativo alla legalità dello spendere un dato quantum (non alla legalità 
dello spendere tout court) – che il parametro costituzionale invocato abbia una 
ricaduta “quantitativa” (idonea ad essere riscontrata appunto per parificazione), 
anche se solo indiretta. La Corte dei conti, se vi è una norma legislativa che genera 
spesa per 100, correttamente coperta – in equilibrio – per 100, in sede di giudizio 
di parificazione non ha legittimazione per valutare aspetti qualitativi ulteriori (quali 
ad esempio l’equità dell’allocazione di quelle risorse, sulla base dell’art. 3 Cost.) 
ove in esito alla declaratoria di incostituzionalità giungerebbe comunque a 
parificazione di 100 in rendiconto (allocato ad esempio a Tizio anziché a Caio, ma 
sempre nel medesimo ammontare); tuttavia, se dichiarando incostituzionale quella 
legge la spesa non sarebbe stata di 100, ma di 80, la legittimazione della 
magistratura contabile in sede di giudizio di parificazione si espande alla questione 
di costituzionalità, e ciò anche se il parametro invocato come direttamente leso non 
afferisce alle questioni di finanza pubblica. 

Ciò significa che la Corte dei conti – anche se si ammette l’estensione del 
parametro di costituzionalità utilizzabile – dovrebbe continuare, mediante 
parificazione, a non interferire nelle questioni allocative; ciò limitando il proprio 
giudizio a quelle ipotesi in cui l’an stesso dell’intervento legislativo presenta 
ricadute quantitative sugli equilibri di bilancio. Individuare nell’oggetto del 
giudizio di parificazione, piuttosto che nel parametro di costituzionalità, il confine 
di intervento della magistratura contabile garantisce peraltro una maggiore 
estensione del controllo della Corte costituzionale, senza snaturare il ruolo 
ausiliario della Corte dei conti.  

 
comparto per il personale dirigenziale della Provincia autonoma di Bolzano del 6 agosto 
2001. 



LEGGI REGIONALI IN COMPETENZE ALTRUI SPENDENDO RISORSE PROPRIE? 
 

Obiettivo Corti costituzionali e giurisdizioni 

113 

In particolare, in questa prospettiva si evita la possibile confusione di ruoli con 
il giudizio in via principale, posto che – tenendo il necessario impatto quantitativo 
(sui saldi, o le coperture, o gli equilibri) quale limite del giudizio in via incidentale 
sollevato in sede di parificazione – risulta evidente che la Corte dei conti non può 
svolgere valutazioni politiche sostitutive delle scelte di (non) impugnazione della 
legge incostituzionale già operate dal Governo, ma si limita invece a chiede 
l’annullamento di una legge la cui eliminazione è davvero necessaria per parificare 
correttamente. A differenza di quella proveniente dal Governo, la sollecitazione 
che la Corte costituzionale può ricevere dalla magistratura contabile è a finalità 
tipizzata e ad oggetto limitato, riscontrando che quella quantità di spesa – 
eliminando la legge incostituzionale – sarebbe stata minore. Sulle questioni 
allocative la parificazione interviene solo per verificare la legittimità degli interventi 
sub-legislativi, la fonte legale rimanendo normalmente esentata dal vaglio operato 
dalla Corte dei conti, ma sulle questioni di spese radicalmente incostituzionali non 
vi è ragione per limitare il parametro, posto che la Corte richiede l’annullamento 
della legge non in sé considerata, ma per l’effetto quantitativo di riduzione della 
spesa che esso indirettamente determina.  

In queste situazioni, se il giudice contabile fosse tenuto ad applicare tali norme 
legislative incostituzionali, la parificazione risulterebbe inattendibile, ma ciò non 
tanto perché insensibile alla scorrettezza delle allocazioni delle risorse rispetto agli 
interessi individuali di enti e persone (criticità rispetto alle quali devono essere i 
singoli affetti da tali interventi ad attivarsi, posto che la Corte dei conti è sì 
giurisdizione obiettiva ma posta a tutela dell’erario, non di singoli). 
L’inattendibilità, al contrario, deriverebbe dalla inevitabilità della validazione di 
un risultato di amministrazione non quantitativamente corretto, posto che quella 
spesa sarebbe conseguente all’adozione di un istituto (nel caso di specie 
retributivo) illegittimo anche nel suo ammontare.  

Peraltro, questo esito era già insito nel mutamento di ruolo di cui la Corte dei 
conti è stata investita nel 201223, quando si era giunti fino a prevedere che una 
pronuncia delle sezioni regionali di controllo potesse avere l’effetto di inibire 
l’efficacia di una legge. Ed infatti la Corte costituzionale – nel dichiarare 
l’illegittimità dell’art. 1, co. 7, del d.l. n. 174/2012 nella parte in cui consentiva alla 
Corte dei conti di condizionare le modifiche alle norme finanziarie in contrasto 
con i principi dell’equilibrio di bilancio (e di precludere i programmi di spesa privi 
di copertura) – aveva precisato che la magistratura contabile non può condizionare 
il contenuto degli atti legislativi regionali o privarli dei loro effetti; ma ciò non per 

 
23 Cfr. D. MORGANTE, I nuovi presidi della finanza regionale e il ruolo della Corte dei 

Conti nel d.l. n. 174/2012, in federalismi.it, 2013, fasc. 1, pp. 31 ss. e S. GAMBINO, Controlli 
e autonomie territoriali fra (potenziamento delle funzioni della Corte dei Conti), legislazione 
(di riequilibrio finanziario) e giurisprudenza, in federalismi.it, 2013, fasc. 17, pp. 38 ss. 
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ragioni di non meritevolezza costituzionale di tali finalità, bensì unicamente perché 
tale prerogativa è demandata al solo sindacato di costituzionalità24. Ciò quindi non 
toglie che – appunto, ove necessario – l’annullamento della legge fondato su tali 
necessità non è precluso, ma semplicemente è riservato al giudice delle leggi.  

Come conseguenza di tale precisazione, unica via per contestare in sede di 
parificazione le scelte legislative impattanti sugli equilibri finanziari rimaneva il 
ricorso all’incidente di costituzionalità. Rimedio riservato alla Corte costituzionale, 
ma la cui attivazione non può essere preclusa a fronte di esigenze reali di controllo 
della spesa (certamente meritevoli nell’impianto costituzionale, e che avevano 
spinto il sistema fino ad ipotizzare poteri di disapplicazione legislativa direttamente 
in capo alla Corte dei conti). La recente giurisprudenza qui annotata porta 
semplicemente alle naturali conseguenze quell’impostazione, anche sul piano del 
parametro, per garantire che l’unicità del rimedio riservato alla Corte 
costituzionale non si traduca in un ostacolo allo svolgimento delle attribuzioni di 
parificazione spettanti alla Corte dei conti: posto che la parificazione è limitata alla 
quantificazione e non alla rimodulazione, ma che qualunque vizio di 
costituzionalità può determinare impatti quantitativi sugli equilibri, continuare a 
limitare il parametro per l’incidente di costituzionalità avrebbe determinato 
inevitabili vuoti di tutela. 

Il giudizio si presenta, pertanto, come circoscritto dai parametri che attengono 
all’an e al quantum della spesa, non al quomodo della stessa. Infatti, a differenza del 
sindacato sulle diverse modalità di una spesa che rimane sempre di identico 
ammontare, il giudizio di radicale incostituzionalità di una spesa (e la connessa 
quantificazione) sono scelte valutabili sul piano della giurisdizione obiettiva del 
giudice contabile (mentre il quomodo di una spesa incostituzionale di ammontare 
100, che se anche fosse sostituita da previsioni costituzionalmente legittime 
resterebbe di 100, va contestato dal soggetto direttamente pregiudicato da quella 
allocazione, senza spazi di giurisdizione oggettiva).  

In definitiva, anche se il parametro costituzionale è diverso dall’art. 81, in sede 
di parificazione non vi è ingerenza nelle questioni di discrezionalità 
politica/allocativa ove l’utilizzo di altri parametri determini l’incostituzionalità non 
dell’allocare 100 a Tizio anziché a Caio (o all’ente Alfa anziché all’ente Beta), ma 
dell’allocare 100 anziché 80. La copertura normativa e finanziaria è presente, ma 
la spesa – in quell’ammontare quantitativo – non doveva essere prevista in legge. 

 
24 Cfr. Corte cost. n. 39/2014. 
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5.  L’avanzo di amministrazione come spazio di spesa non libero: l’interesse 
della Corte dei conti a sollevare questione di costituzionalità anche a fronte 
di bilanci in equilibrio. 

Accanto alla descritta difesa in rito – che limitava il parametro invocabile alle 
disposizioni costituzionali strettamente attinenti le coperture, gli equilibri e le 
grandezze finanziarie – l’autonomia speciale ha sostenuto anche un’ulteriore 
argomento preclusivo della cognizione della Corte dei conti, sempre di natura 
strettamente contabile. Argomento che si sostanzia nell’invocare la disponibilità di 
un avanzo di amministrazione, quale circostanza che renderebbe non più rilevante 
accertare l’incostituzionalità della legge provinciale (o regionale) che dispone 
maggiori spese.  

Anche questa impostazione della questione viene respinta nella sentenza 
annotata, sulla base della considerazione per cui nella finanza pubblica nessuna 
risorsa è “liberamente” disponibile. In particolare, rispetto all’avanzo di 
amministrazione la Corte costituzionale evidenzia come lo stesso non vada 
percepito alla stregua di un utile di esercizio; prospettiva che indurrebbe a ritenere 
quelle risorse residue come “proprie” dell’amministrazione nella misura in cui si 
rivelassero frutto di buona amministrazione e di efficienza. Ciò è incoerente con la 
visione invece del bilancio come “bene pubblico”, mai soggetto a piena 
disponibilità.  

Proprio a presidio di questo valore “comune” dell’erario appare opportuno che 
sia lasciato alla Corte dei conti – organo dello Stato ordinamento, collocato in 
posizione neutrale tra Governo ed autonomie – uno spazio di interlocuzione 
diretta con la Corte costituzionale, la quale difficilmente verrebbe altrimenti 
investita di questioni afferenti l’impiego di risorse residuali rispetto agli obiettivi di 
equilibrio25.  

Nel caso di specie, quindi, il fatto che il rendiconto presenti un saldo positivo 
(e che l’equilibrio economico-finanziario non sia messo in discussione dalle misure 

 
25 Se non attivata dalla magistratura contabile, peraltro, la Corte costituzionale su tali 

impieghi rischierebbe di restare cieca, posto che l’interesse a contestare l’uso di risorse in 
surplus – per risparmio sugli ordinari spazi di bilancio dell’autonomia – è certamente 
recessivo. I singoli risultano infatti non direttamente toccati da tali scelte, dato che la tutela 
del bilancio pubblico è adespota fuori della giurisdizione obiettiva della Corte dei conti, 
ma neppure il Governo risulta adeguatamente motivato a ricorrere al giudizio in via 
principale – su tali (eventuali) premesse – posto che rispetto ad un avanzo di 
amministrazione i controlli centrali sulla spesa risultano non focalizzati, concentrandosi 
invece a verificare l’equilibrio (nella nuova logica sviluppata post 2012) o a porsi come ex 
ante (nella vecchia logica del patto). Quindi un utilizzo settoriale dell’avanzo di 
amministrazione rischierebbe di passare “inosservato” senza il presidio tecnico della Corte 
dei conti. 
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contestate) non rappresenta – per la Corte costituzionale – un argomento che 
logicamente possa legittimare interventi legislativi fuori competenza; e ciò peraltro 
appare incontestabile, in termini assoluti. Più controverso è invece che il saldo di 
amministrazione positivo neppure possa escludere la legittimazione della Corte dei 
conti a sollevare la questione di costituzionalità su tale legge approvata fuori 
competenza e produttiva di maggiori spese; per la sentenza annotata anche sotto 
questo profilo processuale va rigettata la difesa fondata sull’avanzo di 
amministrazione, non potendosi asserire una carenza di standing per la 
magistratura contabile che si fondi sull’idea “in ogni caso, i conti tornano 
comunque”. 

Da tale decisione traspare quindi ancora una volta tanto – in generale – la 
visione dell’erario come bene pubblico, che la Corte costituzionale ha 
ripetutamente sostenuto26, quanto – più nello specifico – la non libera disponibilità 
dell’avanzo di amministrazione. Infatti, questa qualificazione dell’avanzo di 
amministrazione come spazio non liberamente spendibile non è una novità, e si 
ritrova frequentemente nella più recente giurisprudenza costituzionale.  

L’avanzo di amministrazione in prospettiva ragionieristica è il saldo positivo 
esistente tra fondo di cassa e residui attivi da un lato, e residui passivi (crediti e 
debiti di bilancio) dall’altro27; è quindi una grandezza statica, registrata in un dato 
momento (che – rispetto alla parificazione – non può che essere individuato nella 
chiusura dell’esercizio mediante il rendiconto). Il saldo di segno positivo indica 
che l’ente è in equilibrio finanziario, si trova cioè (tendenzialmente, perlomeno 
rispetto al breve periodo) in condizione di far fronte alla liquidazione e al 
pagamento dei debiti registrati nelle gestioni passate; si tratta pertanto di un indice 
di liquidità immediata dell’ente pubblico territoriale28, un coefficiente (o indice) 
simile al quick ratio (o acid test)29.  

 
26 Cfr. a partire da Corte cost. 80/2017 dove si è affermato che occorre ricordare come 

il bilancio sia un “bene pubblico” nel senso che è funzionale a sintetizzare e rendere certe 
le scelte dell’ente territoriale, sia in ordine all’acquisizione delle entrate, sia alla 
individuazione degli interventi attuativi delle politiche pubbliche, onere inderogabile per 
chi è chiamato ad amministrare una determinata collettività ed a sottoporsi al giudizio 
finale afferente al confronto tra il programmato ed il realizzato.  

27 Le indicazioni della situazione finanziaria devono essere integrate da uno studio della 
composizione dei residui, avuto riguardo alla loro natura e distribuzione per scadenza nel 
tempo. Essa va anche integrata per tener conto dei residui perenti. 

28 Non invece statale, poso che lo Stato è un soggetto sempre – teoricamente – munito 
di liquidità. 

29 Fermo restando che la contabilità delle amministrazioni pubbliche fisiologicamente 
tende a sottostimare beni e scorte destinati a liquidazione, che in ottica aziendale invece – 
a questi fini di valutazione della liquidità – richiederebbero di considerare il current ratio. 
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Invocare l’esistenza di un avanzo di amministrazione per escludere l’interesse della 
Corte dei conti a vagliare la questione in sede di parifica, quindi, significa escludere 
una lesione all’erario per il semplice fatto che a fine gestione residua una certa 
liquidità in surplus rispetto all’equilibrio tecnico. Liquidità che certamente può 
essere utilizzata negli esercizi successivi o per coprire un disavanzo finanziario 
(magari già programmato, per gli scostamenti tra la gestione di cassa e di 
competenza), o per finanziare maggiori ed ulteriori spese rispetto a quelle permesse 
dalle risorse di competenza; ma, al contempo, è una liquidità che di per sé nulla 
garantisce sulla correttezza della gestione svolta.  

Peraltro, se l’opzione per il finanziamento di maggiori ed ulteriori spese è 
quindi astrattamente possibile, va notato che tuttavia per le pubbliche 
amministrazioni essa non rappresenta un automatismo: ciò che è disponibile in 
avanzo dalla gestione dell’esercizio passato non integra uno spazio di spesa libero, 
tale da far venir meno l’interesse della Corte dei conti in sede di parificazione a 
verificare ad esempio se era possibile “spendere ancora meno” (e produrre – 
nell’interesse della collettività – un avanzo di amministrazione ancora maggiore). 
Aver gestito efficientemente l’equilibrio, generando un avanzo, non integra uno 
spazio di esenzione dai controlli della magistratura contabile proprio perché 
l’avanzo di amministrazione non è “denaro proprio”, liberamente disponibile. 

La giurisprudenza della Corte costituzionale sulla non libera disponibilità 
dell’avanzo di amministrazione si era peraltro già consolidata, ed afferma ad 
esempio che l’avanzo va considerato quale posta unica, dal che discente la non 
discrezionale disponibilità per gli esercizi futuri. Quale corollario di tale 
qualificazione, quindi, ne è stata dichiarata l’incompatibilità con un piano 
pluriennale di riequilibrio il quale presuppone, al contrario, passività scaglionate 
nel tempo30 (con conseguente necessità di rifinanziare investimenti che già 
dispongono della relativa copertura mediante risorse di bilancio, accertate in 
esercizi precedenti, ma oramai iscritte nell’avanzo di amministrazione31).  

Questa tendenza a limitare la libertà di contabilizzazione degli enti regionali è 
stata confermata dalla Corte costituzionale proprio in quanto una libera 
disponibilità – senza filtri di controllo – dell’avanzo di amministrazione 
renderebbe tale spazio finanziario particolarmente appetibile per impieghi elusivi 
o fraudolenti. In particolare, sarebbe agevole per le amministrazioni finanziare con 
pretese economie, risalenti a pregressi esercizi, anche nuovi obiettivi di spesa che 
non trovano copertura finanziaria e giuridica; ciò sia alla luce dell’indebita 
iscrizione dell’avanzo di amministrazione, sia in ragione dell’assenza di un 
autentico vincolo di destinazione (con conseguente pregiudizio degli equilibri di 
bilancio, consentendo su fondi qualificati come “liberati” – per il semplice fatto di 

 
30 Cfr. Corte cost. n. 105/2019. 
31 Cfr. Corte cost. n. 94/2018. 



F. GUELLA 

© Forum di Quaderni Costituzionali Rassegna – ISSN 2281-2113 

118 

essere “avanzati” – una spesa non coperta e non prevista da nessuna disposizione 
di legge vigente)32. E la Corte costituzionale si è trovata spesso a fronteggiare anche 
in concreto tale tendenza ad un impiego fraudolento, in particolare dichiarando 
incostituzionali quelle disposizioni regionali che prospettavano come utilizzabile 
anche un avanzo di amministrazione c.d. “presunto”33. 

Nella logica seguita dalla Corte costituzionale l’avanzo è pertanto una 
grandezza da mantenere separata rispetto agli obiettivi di pareggio. Non è cioè 
possibile impiegare liberamente l’avanzo neppure per conseguire obiettivi non 
temporalmente pertinenti, essendo state dichiarate incostituzionali quelle soluzioni 
contabili regionali che non prevedevano che l’inserimento dell’avanzo di 
amministrazione (e del fondo pluriennale vincolato) nei bilanci dei medesimi enti 
territoriali avesse effetti neutrali rispetto alla determinazione dell’equilibrio 
dell’esercizio di competenza34. La legislazione nazionale può così legittimamente 
precludere l’utilizzazione dell’avanzo di amministrazione “libero” (al netto dei 
fondi vincolati, accantonati e destinati di cui all’art. 42 del d.lgs. 118/2011), 
assoggettandolo anche dopo il suo accertamento ai vincoli di spesa inerenti agli 
obiettivi di finanza pubblica da realizzare su base regionale, senza per questo 
vincolarlo alle esigenze di equilibrio di un esercizio non di riferimento per tali 
risorse (ciò peraltro, di norma, nell’interesse dello stesso ente territoriale in 
avanzo)35. 

 
32 Cfr. Corte cost. n. 89/2017. 
33 Cfr. Corte cost. n. 279/2016: nessuna spesa può essere accesa in poste di bilancio 

correlate ad un avanzo presunto, se non quella finanziata da fondi vincolati 
individualmente identificati e regolarmente stanziati nell’esercizio precedente. Ne 
consegue l’impossibilità di individuare i presupposti normativi dell’utilizzazione in deroga 
al principio generale del previo accertamento del risultato di amministrazione complessivo 
(in particolare l’ente iscriveva tra le poste attive una voce che, al contrario, serve a 
ridimensionare la spesa in rapporto alle prevedibili difficoltà di riscossione; la conseguenza 
di tutto ciò è quella di allargare indebitamente la possibilità di spesa oltre le risorse 
disponibili). Cfr. anche così Corte cost. n. 266/2013, n. 250/2013 e n. 70/2012. 

34 Cfr. Corte cost. n. 101/2018 e n. 94/2018: ai fini della determinazione delle entrate e 
delle spese valevoli per l’equilibrio di bilancio, limitano al solo anno 2016 la considerazione 
del fondo pluriennale vincolato, di entrata e di spesa, al netto della quota proveniente dal 
ricorso all’indebitamento, non comportano un’ablazione né dell’avanzo di 
amministrazione, né del fondo pluriennale vincolato, i quali, in conformità alla loro 
specifica disciplina contenuta nel d.lgs. n. 118/2011, sono rimasti anche per l’anno 2016 
nella disponibilità degli enti territoriali titolari, fermo restando l’obbligo procedimentale 
del tentativo di intesa per eventualmente commutare l’avanzo di amministrazione in spazio 
finanziario conferibile a diversa amministrazione in ambito regionale. 

35 Cfr. Corte cost. n. 247/2017: la disposizione impugnata deve essere interpretata nel 
senso che l’avanzo di amministrazione rimane nella disponibilità dell’ente che lo realizza e 
quest’ultimo ha la mera facoltà – e non l’obbligo – di mettere a disposizione delle politiche 
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E, ancora una volta, va notato che l’avanzo è così considerato come non 
liberamente utilizzabile – neppure ai fini di conseguimento dell’equilibrio – 
proprio perché lo stesso è una grandezza facilmente utilizzabile in modo 
fraudolento, mediante un’artificiosa contabilizzazione di poste gonfiate o incerte36. 
Applicare al bilancio una quota “libera” di avanzo di amministrazione può violare 
infatti le disposizioni di armonizzazione contabile in quanto i calcoli sui quali 
alcune Regioni ne avevano fondato l’accertamento apparivano come un errato 
rimaneggiamento di grandezze negative, completamente diverse dalle componenti 
previste – per il calcolo del risultato di amministrazione – dalla disposizione 
nazionale di cui al d.lgs. 118/2011.37. Proprio per evitare frodi delle etichette 
contabili, quindi, l’avanzo – per essere utilizzato – va “certificato”, e non può essere 

 
regionali di investimento una parte o l’intero avanzo. La mancata previsione dell’avanzo di 
amministrazione tra le entrate disponibili deriva dal fatto che la norma contestata è riferita 
al momento di redazione del bilancio di previsione, mentre l’accertamento del risultato di 
amministrazione dell’anno precedente avviene a esercizio inoltrato con l’approvazione del 
rendiconto. Un’interpretazione vincolante del “conferimento” dell’avanzo verrebbe poi a 
costituire una contribuzione a carico del titolare dell’avanzo stesso in favore delle esigenze 
della finanza pubblica allargata, senza che ne sussistano gli estremi. L’impiego dell’avanzo 
quale contributo ai vincoli di finanza pubblica sarebbe intrinsecamente contrario anche ai 
principi di eguaglianza e proporzionalità nella determinazione del sacrificio posto a carico 
dei singoli enti, poiché la sua dimensione sarebbe del tutto casuale e legata all’episodico 
concatenarsi delle varie dinamiche dei singoli bilanci. Sotto tale profilo sarebbe altresì 
irragionevole, perché verrebbe a costituire una immotivata penalizzazione finanziaria per 
le gestioni virtuose, atteso che la realizzazione di un risultato positivo – salvo il caso di gravi 
carenze nella prestazione dei servizi alla collettività – è di regola indice di una condotta 
virtuosa dell’ente territoriale. 

36 Cfr. Corte cost. n. 274/2017.  
37 In particolare, le operazioni contabili scontano l’evidente errore di considerare quali 

componenti attive del risultato di amministrazione due voci, il Fondo di anticipazione di 
liquidità e il complesso dei mutui autorizzati e non contratti per investimenti, che, invece, 
ineriscono a profili debitori o addirittura si concretano in cespiti inesistenti. La loro 
contabilizzazione in entrata amplia artificiosamente le risorse disponibili consentendo 
spese oltre il limite del naturale equilibrio ed esonera, per di più, l’amministrazione dal 
porre doveroso rimedio al disavanzo effettivo oscurato dall’eccentrica operazione 
contabile. Ne deriva, tra l’altro, la mancata copertura delle spese per l’insussistenza dei 
cespiti in entrata e il conseguente squilibrio del bilancio di competenza, con conseguente 
aggravio per i risultati di amministrazione negativi provenienti dai precedenti esercizi. 
Infatti, la copertura economica delle spese e l’equilibrio del bilancio sono due facce della 
stessa medaglia, dal momento che l’equilibrio presuppone che ogni intervento 
programmato sia sorretto dalla previa individuazione delle pertinenti risorse; cfr. Corte 
cost. n. 192/2012, 250/2013, 266/2013, 107/2016, 184/2016, 89/2017. 
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usato liberamente a fini di equilibrio38: in carenza di certificazione dell’avanzo di 
amministrazione, e di approvazione del rendiconto dell’esercizio precedente, la 
copertura mediante avanzo deve ritenersi assente39.  

Anche nella sentenza annotata la Corte costituzionale ribadisce questo regime 
di cautele costruito attorno all’avanzo di amministrazione. Si afferma quindi che 
non può essere accolta la difesa secondo la quale il fatto che il rendiconto presenti 
un saldo positivo liquido sanerebbe l’assenza di legittimazione delle spese inerenti 
all’assegno pensionabile e ai collegati oneri previdenziali, quasi il residuare di 
risorse rispetto agli spazi di spesa disponibili fosse una “licenza” ad impegnare 
liberamente tali risorse. La Corte costituzionale ribadisce così ancora una volta 
come l’avanzo non sia uno spazio di spesa ad utilizzo libero, non potendo essere 
inteso come una sorta di «utile di esercizio, il cui impiego sarebbe nell’assoluta 
discrezionalità dell’amministrazione», proseguendo a specificare che «l’avanzo di 
amministrazione “libero” delle autonomie territoriali è soggetto a un impiego 
tipizzato, in cui non rientrano dazioni retributive e previdenziali non contemplate 
dalla legge»40. 

 
38 Cfr. Corte cost. n. 141/2014. 
39 Cfr. anche Corte Cost. n. 309/2012. 
40 Cfr. il punto 7.1 del considerato in diritto di Corte cost. 138/2019. 
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1. La sentenza n. 179 del 2019 della Corte costituzionale contiene spunti di 
particolare interesse, perché affronta il tema - ampiamente dibattuto in dottrina1, 
ma ancora in attesa di una chiara sistemazione nella giurisprudenza e nelle scelte 
legislative - della garanzia costituzionale dell’autonomia dei Comuni nelle funzioni 
fondamentali ad essi assegnate, a fronte della discrezionalità del legislatore 
regionale. Si tratta di un tema particolarmente delicato, perché la Costituzione 
sancisce solennemente l’autonomia degli enti locali, ma l’effettiva precettività e 
vincolatività delle disposizioni costituzionali postula l’intervento del legislatore per 
la determinazione dei concreti contenuti e confini dell’autonomia, in nome della 
legalità delle funzioni amministrative e in ragione di una formulazione ampia delle 
norme della Carta fondamentale. Non avendo gli enti locali accesso diretto alla 
Corte, eventuali invasioni o compressioni della loro sfera di autonomia debbono 
essere tutelate, non sempre in modo efficace, dal Governo nei giudizi in via 
principale o dai giudici, di regola amministrativi, nei giudizi in via incidentale2.  

L’occasione per la Corte di fare il punto sull’argomento è offerta da una legge 
lombarda – la n. 31 del 2014 - che, nell’introdurre limiti al consumo complessivo 
di suolo consentito a livello regionale, ha disciplinato un regime transitorio – 

 
1  Si veda, ex multis, S. MANGIAMELI, Brevi note sulle garanzie delle autonomie locali 

e sui limiti alla potestà legislativa statale, in astrid-online.it, novembre 2013, che, 
commentando la sentenza della Corte costituzionale n. 220/2013 in tema di 
riorganizzazione delle Province, ricorda che «dal principio di autonomia, in collegamento 
con quello democratico, che connotano la “Repubblica” (in rapporto all’art. 1 con l’art. 
139 Cost.), si evince anche una garanzia di irrivedibilità delle forme in cui l’autonomia 
medesima è stata formulata nel testo costituzionale, che possono essere “promosse”, ma 
non menomate ... Il principio autonomista perderebbe tutta la sua valenza garantista, e 
rimarrebbe un principio in balia del legislatore ordinario, la qual cosa non sembra essere 
stata comunque l’intenzione del Costituente. Anzi, il Costituente (anche quello di revisione 
del 2001) ha voluto che le competenze riconosciute al legislatore ordinario in materia di 
autonomie locali fossero limitate e collegate alla concretizzazione del principio di 
autonomia, piuttosto che rivolte ad esprimere un potere dello Stato su questi enti. In 
particolare, poi, l’art. 117, comma 2, lettera p, della Costituzione, che riconosce una potestà 
alla legge statale di disciplina della legislazione elettorale e degli organi di governo, oltre 
che delle funzioni fondamentali, di Comuni, Province e Città metropolitane, consente una 
discrezionalità di scelte al legislatore statale, sia per gli organi di governo e sia per il modo 
in cui questi possono essere ricoperti attraverso le elezioni, ma entro il quadro del principio 
democratico e di quello popolare, e non per sconvolgere l’assetto democratico e popolare 
degli enti locali, come accadrebbe se si ammettesse la possibilità di una elezione di secondo 
grado degli organi della Provincia». 

2  Per cenni al tema dell’accesso diretto degli enti locali alla Corte, come elemento 
essenziale di completamento del disegno autonomistico, si veda G. C. DE MARTIN, 
Autonomie locali e garanzie costituzionali: l’accesso alla Corte, in 
www.amministrazioneincammino.it. 
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nell’art. 5, co. 43 – che fa salve le previsioni di trasformazione edificatoria già in 
essere nei vigenti strumenti urbanistici comunali, sottraendo alle amministrazioni 
locali ogni possibilità di revisione, sia in aumento sia in riduzione, durante un 
periodo transitorio di durata indeterminata. Così foggiata, secondo la sentenza non 
definitiva di remissione del Consiglio di Stato4, la norma andrebbe ad intaccare il 
nucleo intangibile dell’autonomia costituzionale dei Comuni, senza essere 
giustificata da esigenze di esercizio unitario secondo i canoni dei principi di 
sussidiarietà ed adeguatezza, in una competenza rientrante nelle funzioni 
fondamentali di tali enti che non può quindi essere compressa oltre il limite della 
proporzionalità e della ragionevolezza. 
 
2. Da alcuni anni il tema del (contenimento del) consumo di suolo è assurto a 
priorità delle politiche urbanistiche degli enti territoriali. Il boom edilizio ed 
immobiliare che ha contrassegnato il ventennio 1990-2010 ha avuto conseguenze 
rilevanti non solo sulla drastica riduzione delle superfici a verde e coltivabili, ma 
anche sull’incremento dei rischi di natura idrogeologica e sul manifestarsi di una 

 
3  È utile ricordare che la norma transitoria oggetto del giudizio di costituzionalità 

è stata modificata nel 2017; ciò, tuttavia, ad avviso della Corte, non ha fatto venir meno 
l’interesse alla decisione della questione, atteso che la dichiarazione di incostituzionalità 
della norma rappresenta l’unico modo per il Comune di Brescia per ottenere ragione nel 
giudizio amministrativo instaurato sulla sua variante. Come rileva la Corte nel punto 5 del 
Considerato in diritto, «le modifiche introdotte a opera dell’art. 1 della legge reg. 
Lombardia n. 16 del 2017 sono ininfluenti ai fini della decisione che a esso spetta, poiché 
l’oggetto del giudizio incidentale è un provvedimento da valutare in base al principio 
tempus regit actum (ex plurimis, sentenze n. 7 del 2019 e n. 52 del 2018). Inoltre, la 
motivazione dell’atto di rimessione contiene plausibili argomenti nel senso della natura 
innovativa delle disposizioni sopravvenute, escludendone il carattere retroattivo o 
interpretativo». 

4  Seguendo una prassi non insolita, soprattutto per il Consiglio di Stato, la 
questione è stata sollevata non con ordinanza di remissione – come prevede l’art. 23 della 
legge 87 del 1953 - ma con sentenza non definitiva, a cui il giudice di appello amministrativo 
fa ricorso quando intende rigettare tutti gli altri profili di appello, fatta eccezione per quello 
che coinvolge i profili di costituzionalità della legge. La Corte costituzionale, con 
giurisprudenza ormai consolidata – cfr. sentenze n. 126 del 2018; n. 275 del 2013; n. 256 
del 2010; n. 151 e n. 94 del 2009; n. 452 del 1997) – non ritiene inammissibile tale modalità 
di introduzione del processo, ove “il giudice a quo – dopo la positiva valutazione 
concernente la rilevanza e la non manifesta infondatezza della stessa – abbia disposto la 
sospensione del procedimento principale e la trasmissione del fascicolo alla cancelleria 
della Corte”: in tali casi, a tali atti, anche se assunti con la forma di sentenza, deve essere 
riconosciuta sostanzialmente natura di ordinanza; e, infatti, l’atto di remissione è stato 
pubblicato e denominato come ordinanza sul n. 8 della 1° Serie speciale della Gazzetta 
Ufficiale del 21 febbraio 2018. 
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profonda crisi economica che, a tutt’oggi, non sembra ancora superata. Per questo 
motivo diverse Regioni si sono fatte carico del problema, introducendo soglie 
quantitative massime al consumo di suolo, da ripartire tra Province e Comuni in 
ragione della loro situazione urbanistica, del numero degli abitanti, delle esigenze 
dello sviluppo economico e dell’andamento demografico. Ciò in vista di un più o 
meno utopistico consumo di suolo zero, da raggiungersi nell’arco ipotizzato di un 
trentennio5, e in attesa di una legge nazionale che assuma tale obiettivo come 
principio fondamentale della materia “governo del territorio” e come regola di 
“tutela dell’ambiente”, in grado così di orientare e vincolare le scelte specifiche dei 
legislatori regionali6.  

La legge lombarda oggetto dello scrutinio della Corte si iscrive in questo 
novero: essa detta disposizioni affinché gli strumenti di governo del territorio dei 
Comuni, nel rispetto dei criteri di sostenibilità e di minimizzazione del consumo di 
suolo, orientino gli interventi edilizi prioritariamente verso le aree già urbanizzate, 
degradate o dismesse, sottoutilizzate, da riqualificare o rigenerare, anche al fine di 
promuovere e non compromettere l’ambiente, il paesaggio, nonché l’attività 
agricola. Spetta alla Regione, nel piano territoriale regionale, stabilire gli indici di 
riduzione del consumo di suolo previsto7; indici che devono essere recepiti a livello 

 
5  In attesa di una legge quadro nazionale, diverse Regioni hanno approvato 

normative dirette a contrastare il consumo del suolo. Si vedano, ad esempio, la legge 
Regione Calabria n. 41/2011, “Norme per l’abitare sostenibile”, che pone il principio di 
“consumo di suolo zero” per i Comuni che si prefiggono di non utilizzare ulteriori quantità 
di superficie del territorio per l’espansione del proprio abitato, superiori a quelle già 
disponibili ed approvate nel previgente strumento urbanistico generale; la legge Regione 
Friuli-Venezia Giulia, n. 19/2009, come modificata nel 2017, che si pone l’obiettivo del 
contenimento del consumo di nuovo suolo; in Toscana, la legge n. 65/2014 demanda alla 
conferenza di co-pianificazione la scelta eventuale di consumo di nuovo suolo, così da 
coordinare le politiche urbanistiche dei Comuni; la legge Regione Umbria n. 1/2015 
stabilisce che le disposizioni sul consumo del suolo devono essere il principio guida e 
prevalgono sulle disposizioni degli strumenti urbanistici generali e dei regolamenti edilizi 
locali. Disposizioni analoghe si trovano in quasi tutte le Regioni che, dunque, con accenti 
diversi, stanno anticipando un indirizzo nazionale in tal senso avvertito come non più 
rinviabile. 

6  Si veda, ad esempio, il disegno di legge di iniziativa parlamentare Atto Senato n. 
164, presentato il 27 marzo 2018, ad iniziativa dei senatori Nugnes e altri. Iniziative 
analoghe sono state tentate nella XVII legislatura, ma senza esito. 

7  Sebbene l’art 5, co. 1, della l.r. n. 31 del 2014 prevedesse che ciò dovesse avvenire 
entro 12 mesi dall’entrata in vigore della legge, l’integrazione del Piano Territoriale 
Regionale (PTR) per la riduzione del consumo di suolo, elaborata in collaborazione con le 
Province, la Città metropolitana di Milano, alcuni Comuni rappresentativi e di concerto 
con i principali stakeholder, è stata approvata dal Consiglio regionale soltanto con delibera 
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provinciale e poi trasfusi negli strumenti urbanistici comunali, in occasione della 
prima revisione dello strumento di piano e, comunque, successivamente 
all’integrazione del pianto territoriale regionale e all’adeguamento dei Pianti 
Territoriali di Coordinamento Provinciali. Come corollario, la legge lombarda ha 
stabilito una norma transitoria – nel frattempo modificata ma, come detto, 
rilevante ratione temporis rispetto al contenzioso approdato in Corte costituzionale 
– che ha cristallizzato le previsioni edificatorie già in essere, senza possibilità per i 
Comuni di stralciarle o di ridurle, né, ovviamente, di incrementarle. 
 
3. Era questo il punto controverso del contenzioso amministrativo che ha visto 
contrapposti il Comune di Brescia e alcuni privati, nell’ambito del quale il 
Consiglio di Stato ha sollevato la questione di costituzionalità in via incidentale che 
ha dato origine alla sentenza n. 179 del 2019.  

Il Comune di Brescia, infatti, ha interpretato la disposizione transitoria nel 
senso di vietare, in attesa degli indici regionali, soltanto i nuovi incrementi del 
consumo di suolo, e di consentire invece le riduzioni, in coerenza con la ratio 
complessiva della legge, diretta appunto al contenimento dell’utilizzo di nuovo 
suolo agricolo, ed ha approvato una variante con lo stralcio di alcune precedenti 
previsioni edificatorie. Dopo una decisione del giudice di I grado che aveva 
ritenuto illegittimo l’agire dell’Amministrazione comunale, il Consiglio di Stato, 
ritenendo che l’art. 5, co. 4, non consentisse l’interpretazione fatta propria dal 
Comune, né che questa fosse deducibile dal testo della disposizione transitoria, 
attraverso la strada dell’interpretazione conforme8, ha ritenuto necessario, per 

 
n. 411 del 19 dicembre 2018. Ha acquistato efficacia il 13 marzo 2019, con la pubblicazione 
sul BURL. 

8  Cfr., tra gli ultimi contributi sul tema, la riflessione di M. RUOTOLO, 
L’interpretazione conforme torna a casa, in www.giurcost.org, III, 2019, che parla di un 
«nuovo atteggiamento della Corte costituzionale ... che vuole evitare che un giudice debba 
per forza “fare da sé”, senza sollevare la questione di costituzionalità, qualora non riesca a 
raggiungere un esito costituzionalmente conforme mediante l’impiego degli strumenti 
ermeneutici a sua disposizione”». Cfr., sempre di M. RUOTOLO, negli Studi in onore di 
Alessandro Pace, Napoli, 2012, il saggio Interpretazione conforme a Costituzione e tecniche 
decisorie della Corte costituzionale, che richiama, tra i molti contributi sull’interpretazione 
conforme, C. LAVAGNA, Problemi di giustizia costituzionale sotto il profilo della «manifesta 
infondatezza», ora in Ricerche sul sistema normativo, Milano, 1984, 578, il quale riteneva 
che il ricorso da parte dei giudici all’interpretazione conforme a Costituzione fosse 
soluzione «opportuna» anche perché avrebbe offerto «una via per applicare la 
Costituzione, senza congestionare inutilmente la giurisdizione della Corte». E, tuttavia, lo 
stesso C. LAVAGNA, Considerazioni sulla inesistenza di questioni di legittimità costituzionale 
e sulla interpretazione adeguatrice, ora in Ricerche sul sistema normativo, Milano, 1984, 604, 
ammoniva sui rischi che potrebbero derivare da un uso spregiudicato di questa tecnica 
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poter valutare la fondatezza dell’unico motivo ritenuto potenzialmente rilevante 
dell’appello comunale, sollevare la questione di costituzionalità sulla disposizione 
transitoria, rilevandone un possibile contrasto con l’art. 117, co. 2, lett. p), Cost., 
nonché con l’art. 5 e 118 Cost. per violazione del principio autonomistico e di 
sussidiarietà. 

Nel giudizio innanzi alla Corte costituzionale, la Regione ha rivendicato il 
potere di dare contenuto alle potestà pianificatorie dei Comuni, nell’ambito dei 
principi fondamentali stabiliti con legge statale, anche, ove occorra, con previsioni 
“congelatorie” di tali potestà ove ciò risulti funzionale al disegno complessivo 
perseguito con la legge; per contro il Comune di Brescia ha sostenuto 
l’incomprimibilità del proprio potere di pianificazione territoriale, e l’illegittimità 
di una disposizione come l’art. 5, co. 4, legge 31 del 2014, - nella sua formulazione 
originaria, che stabiliva che “sono comunque mantenute le previsioni e i programmi 
edificatori del documento di piano vigente” – perché tale da privare di ogni 
contenuto effettivo e per un periodo di tempo indeterminato una funzione 
fondamentale del Comune, costituzionalmente tutelata e intangibile, e soltanto 
conformabile secondo coerenti e ragionevoli interessi generali perseguiti dalla 
Regione. 
 
4. Come ha puntualmente sottolineato la Corte nella motivazione della sentenza, 
la questione ha posto di fronte due modelli alternativi di decentramento e di 
autonomia, la cui prevalenza non è mai stata del tutto sciolta dal legislatore 
costituzionale e nemmeno, a ben vedere, da quello statale: l’uno fa leva sulla 
centralità regionale nel sistema delle autonomie, e l’altro pone su un piano di parità 
costituzionale tutti gli enti territoriali. Negli anni si è passati, infatti, 
dall’impostazione delineata dalla legge 142 del 1990, che tratteggiava un «sistema 
regionale degli enti locali», pur a Costituzione invariata, alla previsione del nuovo 
Titolo V a seguito della riforma del 2001 – enunciata nell’art. 114 Cost. e poi 
confermata dalle disposizioni successive - che mette sullo stesso piano istituzionale, 
pur con le dovute differenze, tutti gli enti territoriali, a partire proprio dai Comuni. 

 
interpretativa, in quanto «attraverso i più audaci mezzi ermeneutici» sarebbe sempre 
possibile ricavare dalla disposizione una norma conforme a Costituzione così 
pregiudicando la possibilità stessa di un intervento della Corte costituzionale. Si veda anche 
G. SILVESTRI, La Corte costituzionale nella svolta di fine secolo, in L. VIOLANTE (a cura di), 
Storia d’Italia, Annali 14, Legge Diritto Giustizia, Torino, 1998, 996 s. rileva che 
«l’eccessiva espansione della tendenza di molti giudici a “far da sé” nella bonifica 
costituzionale della legislazione potrebbe alterare gravemente i ruoli rispettivi del giudice 
a quo e del giudice costituzionale, sottraendo alla cognizione di quest’ultimo questioni 
controverse, che devono essere decise nella sede costituzionalmente prevista e con 
l’efficacia tipica delle pronunce della Corte».   
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Sennonché a tale enunciazione di principio non hanno fatto sempre seguito scelte 
del tutto coerenti9, tenuto conto che la definizione dell’esatta portata 
dell’autonomia amministrativa comunale è stata rimessa, in base al principio di 
legalità, alla discrezionalità del legislatore statale e regionale, e che tale 
discrezionalità non è stata controbilanciata dalla possibilità di accesso diretto degli 
enti territoriali alla Corte costituzionale10. Il modello vigente, dunque, contiene 
elementi propri di entrambe le impostazioni, con un assetto che, nel quadro della 
tutela offerta dai principi costituzionali, fa del legislatore statale il soggetto che, ai 
sensi dell’art. 117, secondo comma lettera p) della Costituzione, deve definire il 
perimetro essenziale delle funzioni fondamentali e proprie degli enti territoriali11, 

 
9  A partire dall’incompiuta riforma «tentata», ma mai concretizzata, con l’art. 9, co. 

2, della legge 131 del 2003, che ha sostituito il secondo comma dell’articolo 32 della legge 
11 marzo 1953, n. 87, con il seguente: «La questione di legittimità costituzionale, previa 
deliberazione della Giunta regionale, anche su proposta del Consiglio delle autonomie 
locali, è promossa dal Presidente della Giunta mediante ricorso diretto alla Corte 
costituzionale e notificato al Presidente del Consiglio dei ministri entro il termine di 
sessanta giorni dalla pubblicazione della legge o dell’atto impugnati». 

10  A ben vedere, una questione di tutela della autonomia costituzionale degli enti 
territoriali dalle ingerenze del legislatore si pone anche nei confronti della legge statale che, 
pur potendo definire il perimetro delle funzioni fondamentali di tali enti, trova (dovrebbe 
trovare) comunque nell’art. 5 Cost. e nel principio autonomistico un ostacolo a scelte di 
compressione dell’autonomia. Emblematica, in questo senso, la vicenda della legge Delrio 
sulla condizione delle Province che, pur denunciata da più parti come fattore di violazione 
dei principi costituzionali, non ha trovato ascolto in Corte costituzionale. Si veda, in 
particolare, la sentenza n. 50 del 2015, e i commenti critici che essa ha suscitato, consultabili 
in www.giurcost.org. 

11  Il legislatore statale ha compiuto la ricognizione delle funzioni fondamentali dei 
comuni, da ultimo con l’art. 19 del d.l. 95/2012 convertito in legge 125/2012, che ha 
modificato l’art. 14 del d.l. 78/2010 convertito in legge n. 122/2010. Secondo tale 
normativa le funzioni fondamentali dei Comuni sono: a) organizzazione generale 
dell'amministrazione, gestione finanziaria e contabile e controllo; b) organizzazione dei 
servizi pubblici di interesse generale di ambito comunale, ivi compresi i servizi di trasporto 
pubblico comunale; c) catasto, ad eccezione delle funzioni mantenute allo Stato dalla 
normativa vigente; d) la pianificazione urbanistica ed edilizia di ambito comunale nonché 
la partecipazione alla pianificazione territoriale di livello sovracomunale; e) attività, in 
ambito comunale, di pianificazione di protezione civile e di coordinamento dei primi 
soccorsi; f) l'organizzazione e la gestione dei servizi di raccolta, avvio e smaltimento e 
recupero dei rifiuti urbani e la riscossione dei relativi tributi; g) progettazione e gestione 
del sistema locale dei servizi sociali ed erogazione delle relative prestazioni ai cittadini, 
secondo quanto previsto dall'articolo 118, quarto comma, della Costituzione; h) edilizia 
scolastica per la parte non attribuita alla competenza delle province, organizzazione e 
gestione dei servizi scolastici; i) polizia municipale e polizia amministrativa locale; l) i servizi 
in materia statistica. A questo elenco, è necessario aggiungere come funzione fondamentale 
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lasciando al contempo al legislatore regionale, nelle materie di sua competenza, 
ampio spazio sia per aggiungere ulteriori funzioni degli enti locali sia per riempire 
di contenuto e conformare le stesse funzioni fondamentali di origine «statale» degli 
enti territoriali. In questo quadro, quando l’identificazione di una funzione 
fondamentale interessi una materia di potestà concorrente o residuale regionale, 
resta intatta la facoltà del legislatore regionale di precisare il perimetro della potestà 
amministrativa locale, secondo canoni ampiamente discrezionali, specialmente 
nella specifica materia del consumo di suolo, in quanto – sottolinea la Corte – il 
livello regionale è quello strutturalmente più efficace a contrastare il fenomeno, 
«perché in grado di porre limiti ab externo e generali alla pianificazione urbanistica 
locale»12. 

Il punto è definire fino a che punto può spingersi tale discrezionalità del 
legislatore regionale, e se possa trovarsi nelle disposizioni costituzionale e nella 
legislazione statale un limite invalicabile a presidio della autonomia comunale.  
 
5. La giurisprudenza costituzionale in più occasioni ha riconosciuto legittimo 
l’intervento del legislatore regionale, nelle materie che prevedono la sua 
competenza, volto a rimodellare la competenza amministrativa dei Comuni, anche 
quando sono in gioco funzioni fondamentali.  

Si veda, tra le più recenti, la sentenza n. 245 del 2018, che ha confermato la 
validità di una legge abruzzese che ha previsto che «il recupero dei vani e locali 
accessori situati in edifici esistenti o collegati direttamente ad essi ed utilizzati 
anche come pertinenze degli stessi e dei vani e locali seminterrati è ammesso anche 
in deroga ai limiti e prescrizioni edilizie degli strumenti urbanistici ed edilizi 
comunali vigenti, ovvero in assenza dei medesimi». Secondo la Corte, la legge 
regionale non comporta la violazione del principio fondamentale di attribuzione ai 
Comuni della funzione di pianificazione urbanistica del territorio, poiché la 
disposizione censurata consente esclusivamente deroghe minute alla disciplina 
edilizia comunale, dettate nell’esercizio della competenza legislativa concorrente 
in materia di governo del territorio: «l’art. 2, comma 4, del testo unico dell’edilizia, 
se riconosce ai Comuni la facoltà di disciplinare l’attività edilizia, non configura 
(né potrebbe) in capo agli stessi una riserva esclusiva di regolamentazione in grado 
di spogliare il legislatore statale e quello regionale del legittimo esercizio delle loro 

 
lo svolgimento, in ambito comunale, delle attività di pianificazione di protezione civile e di 
direzione dei soccorsi con riferimento alle strutture di appartenenza, ai sensi del D.Lgs. 
1/2018, c.d. «Codice della protezione civile» (art. 12, co. 1), nonché, ai sensi della c.d. 
«legge sui piccoli comuni», L. n. 158/2017 (art. 13), anche le funzioni di programmazione 
in materia di sviluppo socio-economico e quelle che riguardano l’impiego delle occorrenti 
risorse finanziarie, anche derivanti dai fondi strutturali dell’Unione europea. 

12  Così il punto 12.6. del Considerato in diritto della sentenza n. 179 del 2019. 
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concorrenti competenze legislative in materia di governo del territorio, 
competenze non a caso richiamate dallo stesso art. 2 TUE». 

In altro caso – sentenza n. 46 del 2014 – la Corte ha sancito la legittimità di una 
norma regionale sarda che consentiva «l’ampliamento dei fabbricati ad uso 
residenziale, di quelli destinati a servizi connessi alla residenza e di quelli relativi 
ad attività produttive, entro il limite del venti per cento della volumetria esistente, 
anche mediante il superamento degli indici massimi di edificabilità previsti dagli 
strumenti urbanistici». La previsione regionale – chiarisce la Corte – costituendo 
attuazione dell'intesa sul cosiddetto «piano casa», raggiunta tra Stato, Regioni ed 
enti locali in sede di Conferenza unificata nel 2009 - non viola né l’art. 117, comma 
3, cost. né il parametro statutario, atteso che, anche riconoscendo il «sistema della 
pianificazione» come «principio dell’ordinamento giuridico della Repubblica» ed 
espressione degli «interessi nazionali», esso non potrebbe ritenersi assoluto, tale 
da impedire deroghe quantitativamente, qualitativamente e temporalmente 
circoscritte, censurabili solo laddove investono profili evocativi di specifici titoli di 
competenza legislativa esclusiva dello Stato, quale, in particolare, la disciplina delle 
distanze tra i fabbricati rientrante nella materia dell’«ordinamento civile». Né è 
ravvisabile la denunciata violazione degli art. 117, comma 6, ultimo periodo, e 118 
Cost., per avere la norma censurata esautorato i comuni delle loro competenze in 
tema di pianificazione urbanistica, in quanto essa si limita a consentire ampliamenti 
volumetrici di edifici esistenti ad una certa data in deroga agli indici massimi di 
fabbricabilità, collegati a specifici presupposti e circoscritti in limiti ben 
determinati. 

Si tratta di una giurisprudenza che si pone in linea di continuità con le sentenze 
n. 8313 e n. 286 del 199714, le quali hanno affermato con chiarezza che «gli artt. 5 e 

 
13  Si può leggere in Giur. Cost., 1997, 804 ss., con note di T. GROPPI, Principio 

costituzionale di autonomia locale e Regioni a statuto speciale: la Corte individua limiti al 
legislatore regionale validi anche per le leggi statali? e di M. ESPOSITO, Autonomia comunale 
e governo del territorio. Osservava l’A. nella nota a commento della sentenza n. 83 del 1997 
che detta pronuncia, ponendosi come baluardo a difesa dell’autonomia comunale nei 
confronti degli interventi legislativi regionali, veniva a temperare un precedente filone 
giurisprudenziale che, muovendo dall’art. 3 della legge n. 142 del 1990, è andato 
valorizzando il ruolo delle Regioni come centro propulsore e di coordinamento del sistema 
delle autonomie (v., in particolare, Corte cost. n. 343 del 1991), anche se la stessa A. colloca 
la decisione n. 83 in una posizione intermedia tra la linea municipalista e quella 
«neoregionalista». Si veda anche il commento di R. TOSI, Un caso di jus superveniens 
trascurato, in Le Regioni, 1997, 662 ss. 

14  In Giur. Cost., 1997, 2588 ss., con note di F. DELLA SBARBA, Organizzazione 
funzionale o strutturale delle aree metropolitane: modelli a confronto innanzi alla Corte 
costituzionale, e di C. L. KUSTERMANN, Autonomia comunale, tassatività degli enti 
territoriali e istituzione delle aree metropolitane in Sicilia. 
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128 della Costituzione presuppongono una posizione di autonomia dei comuni che 
le leggi regionali non possono mai comprimere fino a negarla», ma anche che 
«l’autonomia comunale non implica una riserva intangibile di funzioni e non 
esclude che il legislatore regionale possa, nell’esercizio della sua competenza 
esclusiva, individuare le dimensioni dell’autonomia stessa, valutando la maggiore 
efficienza della gestione a livello sovracomunale degli interessi coinvolti. Il 
problema del rispetto delle autonomie non riguarda, perciò, in via astratta, la 
legittimità dell'intervento del legislatore, ma, piuttosto, la verifica dell’esistenza di 
esigenze generali che possano ragionevolmente giustificare le disposizioni 
legislative limitative delle funzioni già assegnate agli enti locali».  

Nella specifica materia urbanistica, la sentenza n. 378 del 200015 ha 
puntualizzato che tale assunto «deve essere inteso nel senso che il potere dei 
comuni di autodeterminarsi in ordine all’assetto e alla utilizzazione del proprio 
territorio non costituisce elargizione che le regioni, attributarie di competenza in 
materia urbanistica siano libere di compiere, in quanto l’art. 128 della Costituzione 
garantisce, con previsione di principio, l’autonomia degli enti infraregionali, non 
solo nei confronti dello Stato, ma anche nei rapporti con le stesse Regioni; ma 
anche che il rispetto delle autonomie comunali deve armonizzarsi con la verifica e 
la protezione di concorrenti interessi generali, collegati ad una valutazione più 
ampia delle esigenze diffuse nel territorio: ciò giustifica l’eventuale emanazione di 
disposizioni legislative (statali e regionali) che vengano ad incidere su funzioni già 
assegnate agli enti locali». 

In sintesi, la giurisprudenza costituzionale ha definito un fondamento 
costituzionale diretto dell’autonomia comunale che non può essere compresso fino 
a negarlo - se non eccezionalmente in nome di valori costituzionali superiori (sent. 
n. 357 del 1998 in materia di tutela paesaggistica) - ma soltanto rimodellato nel 
perseguimento di concorrenti interessi generali, collegati ad una valutazione più 
ampia delle esigenze coinvolte, assicurando comunque una adeguata 
partecipazione degli enti locali alle scelte coinvolgenti il loro territorio.  
 
6. Entro queste coordinate va collocata la sentenza n. 179 del 2019, che però segna 
uno scarto rispetto alla giurisprudenza costituzionale precedente: non perché non 
segua il medesimo impianto argomentativo della giurisprudenza consolidata, ma 
per le conclusioni a cui, nel caso concreto, la Corte approda e per l’utilizzo 
parzialmente innovativo del canone di proporzionalità.  

La pronuncia di illegittimità costituzionale che la Corte formula in ordine 
all’art. 5, co. 4, ultimo periodo, della legge Lombardia n. 31 del 2014, ribadisce, in 
linea astratta, la possibilità per la Regione, titolare di competenze concorrenti in 
materia di governo del territorio, di incidere, anche limitandolo, sulla potestà 

 
15  In Urbanistica e appalti, 2000, 1183, con nota di G. MANFREDI. 
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comunale di pianificazione territoriale; in concreto, tuttavia, riconosce priva di 
proporzionalità una compressione di tale potestà che si spinga sino al punto di 
negare agli stessi Comuni la possibilità di anticipare gli obiettivi di contenimento 
del consumo di suolo che lo stesso legislatore regionale si è proposto, e per di più 
per un periodo di tempo transitorio ma indefinito e rimesso alla iniziativa della 
stessa Regione. 

Quello che compie la Corte è un penetrante controllo di proporzionalità in 
concreto delle scelte regionali, che, nella disposizione transitoria, vengono ritenute 
prive di coerenza con gli interessi generali che la legge vuole perseguire. Sia che 
quegli interessi generali siano rappresentati dalla tutela dell’affidamento del 
cittadino in ordine alla stabilità delle scelte pianificatorie, sia che coincidano con 
l’esigenza di non offrire ai Comuni un pretesto per cancellare vigenti previsioni 
non condivise per essere liberi di introdurne altre successivamente senza violare il 
principio di contenimento del consumo di suolo, entrambe queste preoccupazioni 
trovano già adeguata tutela negli indirizzi elaborati dalla giurisprudenza 
amministrativa, senza necessità che il legislatore regionale alteri quegli indirizzi a 
danno dei Comuni, quasi non considerasse – osserva la Corte – i Comuni come 
soggetti adeguati per una corretta pianificazione urbanistica. 

Nella giurisprudenza delle Corti internazionali e di altre Corti costituzionali, la 
proporzionalità consiste in un giudizio basato su più fasi16: la verifica che il 
legislatore abbia abito per uno scopo legittimo, non in contrasto con i principi 
costituzionali; la valutazione del rapporto mezzi-fini, in modo da assicurare che 
sussista una connessione razionale tra i mezzi predisposti dal legislatore e i fini che 
intende perseguire; la verifica che il legislatore abbia fatto ricorso allo strumento 
che permette di ottenere l’obiettivo prefissato con il minor sacrificio possibile di 
altri diritti o interessi costituzionalmente protetti; la quarta fase è quella della 
proporzionalità in senso stretto, ed esamina gli effetti dell’atto legislativo, mettendo 
a raffronto e soppesando i benefici che derivano dal perseguimento dell’obiettivo 
cui il legislatore mira e i costi, cioè i sacrifici che esso impone ad altri diritti ed 
interessi in gioco. 

Nella giurisprudenza costituzionale italiana tale sequenza di analisi risulta poco 
o punto standardizzata o elaborata, ed il principio di proporzionalità viene 
utilizzato come sinonimo di ragionevolezza più che come canone autonomo di 
valutazione, o come valutazione di proporzionalità delle pene in un confronto 
comparativo alla luce della gravità del fatto di reato punito17.  

 
16  Cfr. M. CARTABIA, I principi di ragionevolezza e proporzionalità nella 

giurisprudenza costituzionale italiana, in cortecostituzionale.it. 
17  La valutazione di proporzionalità è, ordinariamente, collegata alla determinazione 

delle pene stabilite dal legislatore rispetto alla gravità del fatto contestato: si vedano, da 
ultimo, la sentenza n. 112 del 2019, in www.giurcost.org, con note di G. L., Proporzionalità 
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7. In quest’ottica, la sentenza n. 179 del 2019 rappresenta una parziale novità – 
rectius: un affinamento - delle tecniche e degli strumenti di giudizio della Corte. 
Essa parte dal presupposto che, essendo la potestà di pianificazione comunale una 
funzione fondamentale dei Comuni, «è richiesto uno scrutinio particolarmente 
rigoroso laddove la normativa regione non si limiti a conformare, mediante 
previsioni normative, alle quali i Comuni sono tenuti a uniformarsi, le previsioni 
urbanistiche nell’esercizio della competenza concorrente in tema di governo del 
territorio, quanto piuttosto comprima l’esercizio stesso della potestà pianificatoria, 
come nel caso di specie, paralizzandola per un periodo temporale». 

Muovendo da questa premessa, la Corte segue il percorso tradizionale del 
giudizio di proporzionalità, verificando prima in astratto la legittimità dello scopo 
perseguito dal legislatore regionale, e, quindi, in concreto, la necessità, 
l’adeguatezza e il corretto bilanciamento degli interessi coinvolti. 

La verifica che la Corte compie supera il primo scrutinio, perché riconosce la 
legittimità astratta dello scopo perseguito dal legislatore regionale – quello di 
favorire il contenimento del consumo di suolo, congelando in una sorta di regime 
di salvaguardia la situazione urbanistica esistente e vigente; non supera, invece, la 
seconda fase, perché la specifica misura oggetto di scrutinio – ovvero il 
congelamento delle potestà pianificatorie comunali nel periodo transitorio, 
addirittura ove l’intervento comunale sia finalizzato a ridurre precedenti previsioni 
edificatorie – rappresenta un eccessivo e ingiustificato sacrificio dell’autonomia 
comunale, sia perché la durata della sottrazione ai Comuni della potestas variandi 
non è assistita da un termine certo e congruo, sia perché viene precluso ai Comuni 
di esprimere un diverso indirizzo politico amministrativo, ancorché coerente con 
le finalità della legge regionale. La conclusione è quindi di assenza di 
proporzionalità e, conseguentemente, di illegittimità costituzionale della 
disposizione oggetto di scrutinio.  

In questo modo, lo scrutinio di proporzionalità imbocca sentieri nuovi, perché 
si allontana dal suo naturale terreno di applicazione, quello della proporzionalità 
delle pene, e perché si affranca dalla parentela stretta con il giudizio di 
ragionevolezza. Utilizzando la tecnica di giudizio per fasi elaborata dalle Corti 
internazionali e da altre Corti costituzionali, la Consulta può allargare il campo di 

 
della pena, sanzioni amministrative ed oggetto della confisca in una pronuncia di accoglimento 
della Corte costituzionale in materia di insider trading, e di A. ANZON DEMMIG, Applicazioni 
virtuose della nuova “dottrina” sulla “doppia pregiudizialità” in tema di diritti fondamentali 
(in margine alle decisioni nn. 112 e 117/2019), e la sentenza n. 40 del 2019, in 
www.giurcost.org, con nota di C. BRAY, Stupefacenti: la Corte costituzionale dichiara 
sproporzionata la pena minima di otto anni di reclusione per i fatti di non lieve entità aventi 
a oggetto le droghe pesanti.  
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applicazione del principio e farne la leva per una verifica rigorosa di razionalità 
delle normative sottoposte al suo esame18.  
 
8. Siamo di fronte ad una sentenza ineccepibile (e sostanzialmente condivisibile) 
nel suo impianto argomentativo e nel rigore dei suoi sillogismi, che può divenire 
un punto di riferimento per una miglior definizione dei limiti invalicabili della 
autonomia degli enti territoriali.  

Anche se la pronuncia può prestare il fianco ad obiezioni proprio sui passaggi 
logici del giudizio di proporzionalità, in particolare sul giudizio negativo in ordine 
alla concreta portata delle misure introdotte dal legislatore regionale alla luce degli 
altri interessi rilevanti sacrificati.  

La motivazione del legislatore regionale era quella di bilanciare 
temporaneamente la prospettiva futura di riduzione del consumo di suolo con una 
salvaguardia dell’esistente, lasciando comunque intatta la possibilità per i Comuni 
di mettere mano al Piano delle regole e al Piano dei servizi e, quindi, di continuare 
a regolare l’uso del territorio, fatto salvo la modifica – in senso sia espansivo che 
riduttivo - delle nuove previsioni edificatorie. Alla Corte è sembrata però una 
compressione eccessiva e ingiustificata dell’autonomia comunale, con un giudizio 
particolarmente penetrante sulla discrezionalità del legislatore regionale.  

Il giudizio critico della Corte nasce anche dal fatto che, in concreto, quello che 
avrebbe dovuto essere un congelamento temporaneo ha finito con il prolungarsi 
nel tempo, di fatto rendendo del tutto incerto quando i Comuni avrebbero potuto 
riespandere il loro ius variandi. Se la legge regionale fosse stata meglio definita in 
ordine ai limiti temporali della sospensione delle potestà comunali, probabilmente 
la Corte avrebbe ritenuto la compressione dell’autonomia comunale un sacrificio 
non sproporzionato e accettabile. Lo si legge tra le righe della motivazione, ma 
forse la sentenza avrebbe potuto cogliere l’occasione per precisare meglio il punto, 
enunciando un principio che possa essere valorizzato nella legislazione futura.  

 
18  Si vedano le considerazioni di F. VIGANÒ, Un’importante pronuncia della 

Consulta sulla proporzionalità della pena, in Diritto penale contemporaneo, n. 2/2017, che, 
commentando la sentenza della Corte n. 236 del 2016, coglieva, sempre con riferimento 
alla proporzionalità della pena, accenti di novità perché, pur continuando ad invocare 
come parametri del giudizio gli articoli 3 e 27, terzo comma, Cost., la Corte in quella 
pronuncia aveva abbandonato il tradizionale requisito del tertium comparationis al quale 
era solita condizionare la stessa ammissibilità di simili questioni di legittimità 
costituzionale. «Se questo nuovo approccio dovesse essere confermato in futuro – 
osservava l’A. - sarà possibile dimostrare il difetto di proporzionalità non solo evidenziando 
che la pena prevista per il reato A è ingiustificatamente più severa di quella prevista per il 
reato B, ma anche che la pena prevista per il reato A è sproporzionatamente severa in 
termini assoluti, in quanto implicante una limitazione dei diritti fondamentali del 
condannato eccessiva rispetto alle finalità perseguite dalla norma incriminatrice». 
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9. In ogni caso, al di là della soluzione del caso concreto – a ben vedere, di rilevanza 
limitata, tenuto conto che la norma dichiarata incostituzionale è stata abrogata e 
che le potestà comunali sono state integralmente ripristinate – resta il prezioso 
monito della Corte costituzionale al legislatore regionale (ma anche a quello statale, 
per quel che si è detto) a varare normative maggiormente rispettose dell’autonomia 
degli enti locali, e a considerare questi come i naturali attuatori delle scelte 
politiche compiute a livello regionale, e non come «controparti» da limitare come 
possibili oppositori di quelle stesse scelte. E resta altresì confermata l’esigenza di 
riaprire il dibattito di un accesso diretto degli enti locali alla Corte, che favorirebbe 
il formarsi di una giurisprudenza organica, e non occasionale e discontinua come 
accade ora, sui profili dell’autonomia costituzionale degli enti locali. 

Se il modello costituzionale dell’articolazione territoriale dei poteri non può 
essere irrigidito con previsioni eccessivamente vincolanti, e quindi non può venir 
meno una fase di mediazione legislativa nell’organizzazione concreta dei poteri sul 
territorio, nondimeno le scelte delle Regioni devono essere ispirate alla leale 
collaborazione e alla massima valorizzazione degli enti territoriali: solo così è 
possibile dare effettiva attuazione a quel principio autonomistico che ha subito, in 
questi ultimi anni, disinvolte forzature e discutibili deroghe. 
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1.  La disposizione e le questioni. 

Con la sentenza n. 195 del 2019 la Corte ha dichiarato l’illegittimità costituzionale, 
tra gli altri, dell’art. 28, comma 1, del d.l. n. 113 del 2018, convertito, con 
modificazioni, nella legge n. 132 del 2018. 

Nel seno dell’art. 143 del t.u. enti locali, che regola lo scioglimento dei Consigli 
comunali e provinciali conseguente a fenomeni di infiltrazione e di 
condizionamento di tipo mafioso, la disposizione inserisce, al comma 7-bis, quale 
«sub-procedimento», «distinto, ma collegato», «senza soluzione di continuità», 
alla sequenza procedimentale precedente, un distinto potere del Prefetto.  

I presupposti del potere sono due, concorrenti, di cui uno negativo e uno 
positivo: a) l’insussistenza del presupposto per l’attivazione del potere governativo 
straordinario di scioglimento dei Consigli comunali e provinciali, di cui al comma 
1, sia «perché emerge che non vi sono gli ipotizzati collegamenti con la criminalità 
organizzata di tipo mafioso, sia perché, pur sussistendone elementi indiziari, questi 
non raggiungono quella soglia di affidabilità probatoria tale da qualificarli 
«concreti, univoci e rilevanti»» ovvero l’insussistenza del presupposto «per 
l’adozione di provvedimenti, correttivi dell’azione dell’ente e sanzionatori, in senso 
lato, dei dipendenti coinvolti nell’infiltrazione di tipo mafioso» di cui al comma 5; 
b) l’emersione dalla relazione del Prefetto di cui al comma 7, «riguardo ad uno o 
più settori amministrativi», di «situazioni sintomatiche di condotte illecite gravi e 
reiterate, tali da determinare un’alterazione delle procedure e da compromettere il 
buon andamento e l’imparzialità delle amministrazioni comunali o provinciali, 
nonché il regolare funzionamento dei servizi ad esse affidati».  

Lo scopo del potere è «di far cessare le situazioni riscontrate e di ricondurre 
alla normalità l’attività amministrativa dell’ente». 

Il mezzo per la restaurazione dell’‘ordine’, della «normalità», è l’individuazione 
da parte del Prefetto, «sulla base delle risultanze dell’accesso», dei «prioritari 
interventi di risanamento indicando gli atti da assumere», con la fissazione di un 
termine per la loro adozione, nonché di un «ulteriore termine» la cui violazione 
determina la «sostituzione» mediante commissario ad acta e la messa a disposizione 
dell’ente locale di «ogni utile supporto tecnico-amministrativo a mezzo dei propri 
uffici». Gli oneri della misura sostitutiva restano a carico del bilancio degli enti 
locali.  

La Corte precisa che si tratta «uno sbocco intermedio, meno invasivo» [n.d.r. 
del potere di scioglimento dei Consigli], «con la previsione di una misura non 
incidente sugli organi, ma riguardante solo l’attività dell’ente volta a promuovere, 
intanto, la correzione della eventuale mala gestio di quest’ultimo, in ipotesi causata 
da possibili infiltrazioni della criminalità organizzata»1. 

 
1 Corte cost., sent. n. 195 del 2019, punto 10 del Considerato in diritto. 
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Riconduce la fattispecie concreta, come prospettato da parte ricorrente, al 
potere «sostitutivo» e, nello specifico, alla sostituzione straordinaria del Governo 
dell’art. 120, comma 2, della Costituzione.  

Ne fonda, conseguentemente, la dichiarazione di illegittimità costituzionale su 
tre argomenti.  

In primo luogo, l’art. 28, comma 1, è invalido per violazione del principio di 
legalità dell’azione amministrativa, ricavato dal principio di buon andamento 
dell’art. 97, comma 2, della Costituzione2, sia ove si acceda all’interpretazione 
letterale della disposizione impugnata sia ove si attinga al canone 
dell’interpretazione sistematica. La lettera rivela la «vaghezza» e, quindi, la 
discrezionalità del presupposto positivo di attivazione (le «figure sintomatiche di 
condotte illecite gravi e reiterate»), l’apoditticità delle conseguenze che ne devono 
derivare (l’ovvia e tautologica «alterazione delle procedure», la compromissione 
del «buon andamento e imparzialità delle amministrazioni comunali o provinciali», 
nonché del «regolare funzionamento dei servizi»), l’assenza della previa legge che 
imponga uno specifico obbligo di provvedere all’ente locale e la conseguente 
atipicità e creatività della misura ‘sostitutiva’ (i «prioritari interventi di 
risanamento»). Il contesto non consente di ridurne la «genericità». Tra il 
presupposto negativo e positivo non vi è «alcuna connessione logica o causale, che 
non sia la loro mera sequenzialità temporale». Quello positivo è difficilmente 
delimitabile rispetto alla fattispecie delle «gravi e persistenti violazioni di legge» 
dell’art. 141 t.u. enti locali e resta «generico se comparato a quello del primo 
comma dell’art. 143, il quale evoca chiaramente una fattispecie penale ben 
specifica: il reato di associazione a delinquere di tipo mafioso». Si affianca e 
sovrappone alle contigue fattispecie del potere sostitutivo del Governo dell’art. 
137, t.u. enti locali e del generale potere di annullamento straordinario del 
Governo dell’art. 138, t.u. enti locali. È, in una qualche misura, persino 
irragionevole in quanto «situazioni analoghe, se emerse in un contesto diverso, 
quale in ipotesi quello del controllo sugli atti dell’ente locale, secondo le 
disposizioni previste dal Capo I del Titolo VI del t.u. enti locali, [..] non 
consentirebbero l’esercizio del potere sostitutivo prefettizio in esame».  

In secondo luogo, a cascata, «l’insufficiente determinazione del presupposto 
del potere sostitutivo» e «il contenuto atipico e indifferenziato» della misura 
sostitutiva nella previa legge incidono su «l’autonomia costituzionalmente 
garantita che la Repubblica promuove e riconosce agli enti locali territoriali (art. 5 
Cost.)», la cui «complessiva garanzia costituzionale di autonomia risulta accentuata 
dopo la riforma costituzionale del 2001»3. 

 
2 Ivi, punti 11 e 14 del Considerato in diritto. 
3 Ibidem. 
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In terzo luogo, questo potere sostitutivo «extra ordinem» viola l’art. 120, comma 
2, della Costituzione sotto il profilo soggettivo. Il potere in questione, discrezionale 
nei presupposti e nel contenuto, a differenza delle altre fattispecie di potere 
sostitutivo «di maggiore incidenza nell’autonomia dell’ente locale»4, viene 
attribuito al Prefetto, così escludendo la assunzione di responsabilità politica del 
Governo prescritta dall’art. 120, comma 2. 

Conclude la Corte che «rimane ovviamente nella discrezionalità del legislatore 
riformulare la norma in termini compatibili con il principio di legalità dell’azione 
amministrativa e con la garanzia di autonomia costituzionalmente garantita di cui 
godono gli enti locali territoriali». 

Il caso poteva essere prospettato e deciso diversamente, poiché il potere 
prefettizio disegnato dalla disposizione non è, a rigore, un potere «sostitutivo». Il 
Prefetto non si ‘sostituisce’ nell’esercizio di una funzione amministrativa 
pretermessa dall’ente locale titolare e, specificatamente, nell’adozione di un atto, 
pre-esistente, tipico e nominato, omesso. Si ‘sostituisce’ all’amministrazione che 
non adotta l’atto dal medesimo Prefetto «indicato» come necessario per «risanare» 
le accertate «situazioni» di illiceità e inefficienza amministrativa. Quindi, l’atto che 
deve essere adottato dall’ente locale e di cui si sanziona l’inadempimento, così 
come il termine entro cui adottarlo, non preesiste all’intervento del Prefetto, ma è 
da questi creato e imposto. Il Prefetto crea liberamente la funzione di 
amministrazione attiva, la impone all’ente locale e lo sostituisce ove non 
‘obbedisca’. Per limitarsi ai profili competenziali, la disposizione integra una 
grossolana invasione di competenze legislative regionali, nonché regolamentari e 
amministrative locali. Ripristina la superiorità gerarchica del Prefetto, che ‘vigila’ 
sull’andamento dell’amministrazione locale, propria dell’ordinamento pre-
repubblicano. Viola gli artt. 114, 117, commi 2, 3 e 6, e 118, comma 2 della 
Costituzione.  

Se ci si attiene al thema decidendum, così come delineato in giudizio e, quindi, 
si muove dalla qualificazione del potere come sostituzione amministrativa, è, 
comunque, revocabile in dubbio la tenuta, teorica e dogmatica, degli argomenti 
concatenati dalla Corte per giungere alla decisione, condivisibile nell’esito finale, 
di dichiarazione di illegittimità costituzionale dell’art. 28, comma 1, d.l. n. 
113/2018. 

Più precisamente, è controvertibile: a) la sussumibilità della fattispecie nel 
potere sostitutivo «extra ordinem»; b) comunque, ove si acceda, come la Corte 
accede, a tale qualificazione, la prescrizione della mediazione della previa legge e, 

 
4 La Corte si riferisce espressamente alle ipotesi di «inattività qualificata» dell’ente 

locale (art. 138, rectius art. 137), di «atti viziati da illegittimità» (art. 139, rectius art. 138), 
di «malfunzionamento di organi e servizi o di gravi e persistenti violazioni di legge» (art. 
141) e «finanche per gravi motivi di ordine pubblico (art. 142)»: ivi, punto 15 del 
Considerato in diritto. 
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con essa, la sostenibilità della violazione del principio di legalità sostanziale 
dell’azione amministrativa che si assume prescritto dall’art. 97, comma 2, della 
Costituzione; c) la diretta derivabilità dalla violazione del principio di legalità 
dell’incompatibilità del potere sostitutivo con l’autonomia locale. 

Ne deriverà, come questione generalissima, un ripensamento del tipo di 
condizionalità che lega principio di legalità e principio di autonomia territoriale e 
dell’assimilabilità della relazione tra principio di legalità e libertà dei ‘corpi’ locali 
a quella tra la previa legge e i diritti di libertà. 

Si proverà, alla fine, a delineare l’argomentazione alternativa che, pure in 
aderenza alla prospettazione della questione di parte ricorrente, avrebbe potuto 
sostenere la decisione. 

2.  Il potere sostitutivo ‘straordinario’ 

La Corte ha considerato che la disposizione impugnata disegnerebbe «uno 
strumento correttivo meno invasivo dello scioglimento dei consigli comunali e 
provinciali, nonché più duttile degli ordinari interventi sostitutivi», ovvero «un 
potere prefettizio sostitutivo extra ordinem, ampiamente discrezionale»5.  

Non ha specificato a quale clausola, tra quelle elencate all’art. 120, comma 2, 
sia riconducibile, ma ha notato che si tratta di una «appendice» del procedimento 
regolato dai primi sette commi dell’art. 143, che delinea una «misura governativa 
straordinaria di carattere sanzionatorio», «funzionale all’esigenza di contrasto della 
criminalità organizzata mafiosa o similare» ed attinente «alla materia dell’ordine 
pubblico e della sicurezza»6.  

Nella giurisprudenza costituzionale è ricorrente la differenziazione tra le ipotesi 
di sostituzione «ordinaria» previste dalla legge, statale o regionale, e quella di 
sostituzione «straordinaria», disciplinata direttamente dalla Costituzione7. Più 
precisamente, nel lessico delle pronunce l’insieme delle circostanze che 
giustificano l’attivazione dei poteri sostitutivi ordinari è denotato attingendo alla 
categoria dell’«eccezionalità»; il controllo sostitutivo «straordinario» e 
«aggiuntivo» del Governo è, invece, ricondotto a situazioni di «emergenze 
istituzionali di particolare gravità che comportano rischi di compromissione 

 
5 Punto 10 del Considerato in diritto (l’enfasi è nostra). 
6 Come ritenuto da Corte cost., sent. n. 182 del 2014, citata al punto 9 del Considerato 

in diritto della decisione in commento. 
7 Cfr. Corte cost., ord. n. 15 del 2003; sent. n. 313 del 2003; ord. n. 31 del 2004; sentt. 

nn. 27, 43, 69, 70, 71, 72, 73, 74, 112, 140, 172, 173, 203, 236 e 240 del 2004; 167 e 383 del 
2005; 209, 249, 250 e 254 del 2009; 44 del 2014; 50 e 171 del 2015.  
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relativi ad interessi essenziali della Repubblica»8. Dobbiamo capire la ‘ordinarietà 
eccezionale’ dei primi e la ‘straordinarietà emergenziale’ del secondo.  

I primi sono «eccezionali» perché, nei casi previsti dalla legge competente per 
materia e attributiva della funzione amministrativa, consentono di attrarre 
l’esercizio della funzione in capo all’ente sostituente, derogando o meglio 
sospendendo il normale riparto delle competenze e il normale svolgimento di 
attribuzioni degli enti territoriali. È il principio di sussidiarietà, desunto dagli artt. 
117 e 118 Cost., che dispone in una scala ascensionale ideale, ove vi siano fasci di 
funzioni interconnesse, intrecciate, la sostituzione nell’esercizio della funzione e 
l’attrazione della titolarità della funzione a tutela di esigenze unitarie. Ma sono 
«ordinarie» se confrontate con quelle dell’art. 120. Legittimano, infatti, la 
sostituzione dell’ente territoriale inadempiente rispetto a un atto obbligatorio 
nell’an per il perseguimento delle esigenze ‘unitarie’ selezionate e veicolate dalla 
legge, statale o regionale, attributiva della funzione, senza limitazioni materiali di 
sorta. Le istanze unitarie, nella Costituzione pluralista, sono diffuse, de-
soggettivizzate, scomponibili nelle unità degli enti costitutivi dell’ordinamento 
pluralistico.  

Il potere sostitutivo dell’art. 120, comma 2, è «straordinario» perché prescinde 
dal riparto delle competenze, sia legislative che amministrative e perché si esercita, 
nei casi di fallimento della sussidiarietà allocativa ordinaria, in uno specifico e 
limitato ‘campo di esperienza’, quello delle sole emergenze costituzionali 
compendiate nelle clausole riconducibili ai valori di «uguaglianza, sicurezza e 
legalità»9.  

Ma ciò significa affermare che questa disposizione ha incluso nella Costituzione 
formale un potere di emergenza, un potere giuridico, messo in forma, perché 
ricondotto al diritto positivo, ma extra-ordinem. La Costituzione adopera la 
«straordinarietà» per connotare gli istituti derogatorio/sospensivi delle 
competenze costituzionali10. 

Segni testuali dell’ascrivibilità del potere sostitutivo dell’art. 120 al diritto 
dell’emergenza sono: a) la morfologia della norma, che è quella tipica assunta dalle 
norme d’emergenza nelle Costituzioni degli ordinamenti contemporanei a matrice 
democratico-pluralista: si articola nell’individuazione del soggetto competente a 
disporre in via d’eccezione e del processo/procedimento attraverso cui si decide di 
provvedere eccezionalmente; b) la descrizione dei casi presupposti con clausole 
generali, che rinviano a concetti giuridici indeterminati, che è l’inevitabile 
conseguenza della natura impredeterminabile ed imprevedibile del fatto 

 
8 Cfr. le espressioni ricorrenti ai punti 3.2, 3.3. e 4 del Considerato in diritto della 

sentenza capostipite n. 43 del 2004, ripetute nelle successive di cui alla nota precedente. 
9 Corte cost., sent. n. 236 del 2004. 
10 Il riferimento è all’art. 77, Cost. 
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emergenziale, che non si presta ad essere disciplinato11; c) la funzionalizzazione 
della sostituzione governativa alla tutela dell’incolumità pubblica e della sicurezza, 
nonché dell’unità giuridica ed economica: l’emergenza è da sempre la strada 
‘securitaria’ per assicurare l’unità dell’ordinamento; d) la titolarità del potere in 
capo al Governo12.  

Nello specifico, poi, questo potere riveste i caratteri tipici dello stato 
d’emergenza conservativo. 

Dà luogo ad una ipotesi non di deroga permanente ma di sospensione delle 
norme costituzionali attributive delle competenze regionali e locali. Non si tratta 
di uno spostamento permanente della competenza, come avviene per l’attrazione 
in sussidiarietà della funzione amministrativa, ma piuttosto di una paralisi 
temporanea dell’efficacia della norma attributiva dell’esercizio del potere 
ordinario13. Il rispetto dei principi di sussidiarietà e leale collaborazione per 
l’esercizio del potere sostitutivo prescrive, infatti, che il sostituito mantenga la 
facoltà di provvedere e, comunque, che, ad esercizio avvenuto, si riespanda il 
riparto ordinario delle competenze. Vale a dire traduce nella dialettica interna alla 
forma di Stato l’esigenza che l’applicazione degli istituti di emergenza avvenga in 
maniera ‘ragionevole’, ossia limitata nel tempo, proporzionata ai bisogni da 
fronteggiare, lesiva nella minore misura possibile delle competenze locali ed 

 
11 Sulla difficoltà di prevedere i presupposti del caso di eccezione vedi P. PINNA, 

L’emergenza nell’ordinamento costituzionale italiano, Milano, Giuffrè, 1979, 56-7 e 133, il 
quale rileva l’incidenza esercitata sulla morfologia della disciplina degli stati di eccezione 
dal pensiero decisionista, interessato solo all’eccezione assoluta, vale a dire al caso 
d’eccezione come condizione estrema di sospensione totale della Costituzione, in alcun 
modo riconducibile alle previsioni dell’ordinamento, che al massimo potrebbe prevedere 
il soggetto competente a provvedere, ma non potrebbe mai prevedere il presupposto ed il 
contenuto della competenza che sono «necessariamente illimitati»; V. ANGIOLINI, 
Necessità ed emergenza nel diritto pubblico, Padova, Cedam, 1986, 115;  P. G. GRASSO, 
Necessità (stato di), in Enc. dir., vol. XXVII, Miano, Giuffrè, 1977, 867; G. DE 

VERGOTTINI, Necessità, costituzione materiale e disciplina dell’emergenza, in Dir. soc., 1994, 
218. 

12 Sul riconoscimento in capo al Governo della decisione politica fondamentale nello 
stato d’emergenza cfr., in senso critico, P. PINNA, Lo stato d’emergenza e la giurisdizione, 
in Le Regioni, 1987, 1137, 1139-40 e 1142; ID., Crisi costituzionali, Dig. disc. pubbl., vol. 
IV, Torino, Utet, 1989, 485. 

13 Significativamente, la Corte discorre, in ordine all’esercizio unitario delle funzioni 
attratte in sussidiarietà, di «deroga» alle attribuzioni costituzionali: cfr. Corte cost., n. 43 
del 2004, punto 3.1. del Considerato in diritto.  
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adeguatamente bilanciata con gli altri interessi pubblici e privati, eventualmente 
contrastanti, implicati dal caso concreto14. 

Il perché di tale sospensione dell’ordine costituito delle competenze si radica 
nell’esigenza di instaurare un regime d’eccezione per conservare la stabilità, 
l’inviolabilità, della Costituzione totale vigente, ovvero l’unità politica sostanziale 
che il testo restituisce attraverso l’individuazione dei presupposti materiali 
legittimanti la sostituzione e compromessa dall’inerzia del sostituito. Questo, però, 
significa anche che la sospensione dell’art. 120, comma 2, è costituzionalmente 
legittima solo ed esclusivamente per gli inadempimenti che mettano in pericolo 
quei fini fondamentali. A catena, significa che quei presupposti-fini che la 
legittimano devono essere oggetto di stretta interpretazione, perché la norma della 
Costituzione d’emergenza, in quanto norma eccezionale di sospensione 
dell’organizzazione costituzionale in un ordinamento politicamente disomogeneo, 
non tollera applicazioni estensive e tanto meno analogiche15. 

Adoperando le categorie del diritto costituzionale dell’emergenza, può 
concludersi che la norma di competenza dell’art. 120 delinea uno stato di eccezione 
interno all’ordine giuridico costituzionale, che, per un verso, si allontana dal 
modello schmittiano dello stato di eccezione assoluto ed estremo, esterno al diritto 
positivo e come tale irriducibile alle previsioni del diritto, per l’altro, acquisisce 
una struttura logica relazionale rispetto alle norme costituzionali16. Ma sempre di 
un potere emergenziale si tratta: non può che manifestarsi nei momenti disgregativi 
del patto costituzionale di convivenza. 

La norma oggetto del giudizio non pare, affatto, riconducibile al potere 
sostitutivo «straordinario». 

I presupposti materiali di attivazione del potere sostitutivo prefettizio non 
integrano alcuna emergenza costituzionale. Si tratta di «condotte illecite», idonee 
a determinare «un’alterazione delle procedure e da compromettere il buon 
andamento e l’imparzialità delle amministrazioni comunali o provinciali, nonché il 
regolare funzionamento dei servizi ad esse affidati», ovvero idonee a rompere «la 
normalità» dell’attività amministrativa e, pertanto, da «risanarsi».  

 
14 A. CARDONE, La normalizzazione dell'emergenza. Contributo allo studio del potere 

extra ordinem del Governo, Torino, Giappichelli, 2011, 307 ss. 
15 Vedi, per tutti, V. ANGIOLINI, op. cit., 130 e 324; P. PINNA, op. cit., 133.  
16 Sulla «struttura topologica dello stato di eccezione» riconducibile all’ossimoro 

«estasi-appartenenza», in tensione tra «essere-fuori e, tuttavia, appartenere» al mondo del 
diritto, cfr. G. AGAMBEN, Stato di eccezione, Torino, Bollati Boringhieri, 2003, 48 e 66-7. 
L’ascrizione della sostituzione straordinaria all’emergenza controverte, però, nel diritto 
vigente le conclusioni cui Agamben giunge, contro Schmitt, in ordine allo stato di eccezione 
come stato kenomatico di diritto (ivi, 63): la sostituzione colma le interruzioni, gli arresti, i 
vuoti nella continuità dell’ordine giuridico; se è misura tipica dello stato di eccezione, 
significa che questo è pieno di diritto, è uno stato pleromatico del diritto.  
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Il linguaggio della disposizione è impreciso, non è scritto nella lingua del diritto, 
è più tecnico-economico, macchinico, che giuridico, più effettuale che normativo, 
con i riferimenti al ‘funzionamento’, alla ‘alterazione’, alla ‘normalità’ e al 
‘risanamento’. Pare aggiungere alla conformità al diritto quella al paradigma 
economico-aziendalistico dell’efficienza, efficacia e economicità dell’azione-
attività, in armonia con il modello sostanzialista dell’amministrazione di risultato. 
Può dubitarsi della coerenza/compatibilità tra i due parametri. Tra legalità e 
obbligazione di risultato sussiste una relazione di alternatività, una polarità: la 
prima è fondata sul principio di maggioranza, la seconda, declinata come 
efficienza, è criterio di legittimazione del potere e, quindi, della legalità proprio nei 
casi di fallimento del principio maggioritario17.  

Di sicuro, però, può dirsi che la disposizione sanziona, come soglia giuridica 
minima, le ordinarie ipotesi di violazione di legge o più in generale delle fonti del 
diritto. Integrano, secondo la statica del diritto, «condotte illecite», ovvero 
comportamenti, azioni o omissioni, antigiuridici di un uomo perché sanzionati con 
atti coercitivi e, secondo la dinamica, i correlati atti illegittimi, ovvero atti invalidi 
perché violano la norma che li regola, che ne fonda la validità18. Può discutersi se 
la violazione di legge sia condizione sufficiente per fondare la sostituzione ai sensi 
dell’art. 28, comma 1, ma ne è di certo condizione necessaria. La decisione in 
commento lo conferma, ove argomenta, da un lato, che la fattispecie è contigua a 
quella delle «gravi e persistenti violazioni di legge» dell’art. 141 t.u.e.l. e alla 
fattispecie penale del reato di associazione a delinquere di tipo mafioso dell’art. 
143, comma 1, dall’altro, che la disposizione «neppure espressamente richiede» 
«qualcosa di più» di «meri atti illegittimi, per i quali è già previsto un rimedio in 
chiave di potere sostitutivo» ovvero il potere di annullamento straordinario 
dell’art. 138, t.u. enti locali. Può revocarsi in dubbio che l’art. 138 sia qualificabile 
come potere sostitutivo, considerato che dispone l’«annullamento» di «atti»: è vero 
che alla sostituzione può guardarsi, e si è guardato19,  come a una forma del 

 
17 Così, seppure con riguardo al sistema delle fonti, C. MEZZANOTTE, Quale sistema 

delle fonti? Le fonti tra legittimazione e legalità, in Queste Istituzioni, 1991, n. 87-8, 57. 
18 Interpreto la disposizione impugnata attingendo alla distinzione della dottrina pura 

del diritto tra illiceità, quale predicato di un certo comportamento prescritto dalle norme 
di un sistema normativo fondato sulla statica del diritto e illegittimità/invalidità come 
categoria propria di un sistema normativo di tipo dinamico, delineata come noto da H. 
KELSEN, La dottrina pura del diritto, Torino, Einaudi, 1966, spec. 131, 220 e 222. 

19 Sull’identificazione dell’oggetto del controllo sostitutivo nell’atto negativo nella 
pubblicistica classica D. CARUSO INGHILLERI, La funzione amministrativa indiretta, Soc. 
ed. Libraria, Milano, 1909, 140; S. ROMANO, Principi di diritto amministrativo, Milano, Soc. 
ed. Libraria, 1912, 172; M.S. GIANNINI, Ordinamento e funzioni delle amministrazioni 
comunali, in Corriere amministrativo, 1950, 978 ss.; F. BENVENUTI, I controlli sostitutivi nei 
confronti dei comuni e l’ordinamento regionale, in Riv. amm. rep. it., 1956, 245; G. FERRARI, 
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controllo di legittimità su atti negativi (ovvero su omissioni), ma la lettera dell’art. 
138, presa nel suo contesto, differenzia questo potere da quello che 
immediatamente lo precede all’art. 137, qualificato «sostitutivo» e propriamente 
riferito a «inattività che comporti inadempimento».  

In ogni caso, resta che quegli argomenti inducono a concludere che i 
presupposti materiali della sostituzione coinciderebbero con l’ordinario, ampio, 
vizio di illegittimità dell’atto amministrativo. Ma allora non può ricondursi all’art. 
120, comma 2.  

Per limitarci alle clausole più prossime, la tutela dell’«unità giuridica» che 
legittima la sostituzione, in deroga al riparto delle competenze costituite, non può 
che riguardare il solo caso della violazione della Costituzione o delle leggi 
costituzionali. Ha senso fondare in Costituzione quel potere sostitutivo che, 
sospendendola/derogandola in una sua parte, conserva, ripristina, la Costituzione 
violata, la sua vigenza e la sua validità. Se ad essere violata è la legge e se l’art. 120 
si aggiunge alle sostituzioni ordinarie, è sufficiente la legge che autorizza la 
sostituzione. Per questa stessa ragione è sbagliato includervi la violazione dei 
principi generali dell’ordinamento giuridico dello Stato/Repubblica, che, se 
ancorati all’art. 12, comma 1, delle ‘preleggi’, sono categoria più ampia dei soli 
principi «fondamentali» del testo costituzionale. Il rango costituzionale della 
violazione pare presupposto dall’interpretazione dell’«unità giuridica» quale 
«richiamo ad interessi “naturalmente” facenti capo allo Stato, come ultimo 
responsabile del mantenimento della unità e indivisibilità della Repubblica 
garantita dall’articolo 5 della Costituzione»20. Al di là della scarsa perspicuità del 
riferimento alla ‘natura’ per qualificare giuridicamente interessi, il richiamo 
dell’art. 5 ne precisa la forma/materia costituzionale. Ancora, è implicato dalla 
decisione che ha ritenuto legittimo l’esercizio del potere sostitutivo nell’ipotesi di 
mancata (o non esatta) conformazione di una Regione ad una sentenza 
costituzionale, in quanto «il Governo potrebbe ritenere che l’inerzia di una 
Regione nell’applicare una sentenza di questa Corte o la sua applicazione distorta 
siano idonee a ledere l’unità giuridica della Repubblica o la sua unità economica, 
determinando disarmonie e scompensi tra i vari territori proprio in relazione a 

 
Gli organi ausiliari, Milano, Giuffrè, 1956, 254; U. POTOTSCHNIG, I controlli, in AA. VV., 
Realtà e prospettive dei controlli sugli enti locali territoriali, Milano, Giuffrè, 1979, 42; L. 
PALADIN, Diritto regionale, Padova, Cedam, 1985, 444. Contra, nel senso dell’irriducibilità 
dei controlli sostitutivi al modello del controllo di legittimità su atti vedi A. AMORTH, 
Problemi del controllo sugli enti locali dopo le norme della Costituzione, in 
L’Amministrazione italiana, 1950, 363; A.M. SANDULLI, I controlli sugli enti territoriali 
nella Costituzione, in Riv. trim. dir. pubbl., 1972, 584. 

20 Corte cost., sent. n. 43 del 2004. 
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decisioni del giudice delle leggi, che, per definizione, hanno una finalità unitaria»21. 
È confermato dalla dichiarazione di non fondatezza della questione di legittimità 
costituzionale dell’art. 1, commi 17, 81 e 83, della legge n. 56 del 2014, che prevede 
l’esercizio del potere sostitutivo straordinario dello Stato per l’eventualità del 
mancato esercizio della potestà statutaria delle Province e delle Città 
metropolitane. Per la Corte «le norme censurate mirano ad assicurare il necessario 
principio dell’unità giuridica su tutto il territorio nazionale (finalità, tra le altre, 
esplicitamente contemplata dal secondo comma dell’art. 120 Cost.) con 
l’attuazione del nuovo assetto ordinamentale rivisto dalla stessa legge n. 56 del 
2014»22, ma la potestà statutaria locale ha diretto fondamento nell’art. 114, comma 
2, della Costituzione.  

Né è più pertinente evocare la clausola del «pericolo grave per l’incolumità e 
sicurezza pubblica». Anche a voler ritenere che le violazioni di legge sanzionate 
dall’art. 28, comma 1, siano omogenee alle altre disposizioni del decreto legge 
«sicurezza» e siano riconducibili alla materia di competenza legislativa statale 
«dell’ordine pubblico e della sicurezza», resta che la ‘materia’ non coincide con la 
clausola dell’art. 120, comma 2. Può anche immaginarsi che l’ordine pubblico, 
come stato materiale di pace, coincida o, comunque, sia condizione necessaria per 
la sicurezza pubblica23. Ma l’art. 120 aggiunge il presupposto del «pericolo grave» 
e il bene dell’«incolumità» (pubblica), che evocano l’integrità (fisica) del ‘corpo’ 
della popolazione più che quella politica del popolo. E le ordinarie, ‘normali’, 
illiceità/illegittimità sanzionate dal potere sostitutivo prefettizio non sono limitabili 
a questo campo di eccezione. 

Ne deriva che, nella disposizione in questione, il legame con la conservazione 
della Costituzione vigente è debole.  

Quindi, dalla sua riconduzione al potere sostitutivo ‘straordinario’ dell’art. 120, 
comma 2, la vigenza e la validità della Costituzione nello stato di emergenza non 
hanno niente da guadagnare, mentre la Costituzione, in tempi normali, ha tutto da 
perdere. 

3.  La mediazione della legge. 

La ‘normalizzazione’ dell’art. 120, comma 2, non è solo sbagliata per ragioni 
intrinseche al testo costituzionale, ma è anche inutile per la tenuta del protocollo 
argomentativo tessuto dalla Corte nella decisione in commento.  

La ritenuta violazione del principio di legalità sostanziale ricavato dall’art. 97, 
comma 2, della Costituzione e, conseguentemente, dell’autonomia 

 
21 Cfr. Corte cost., sent. n. 121 del 2012. 
22 Corte cost., sent. n. 50 del 2015, punto 5.6 del Considerato in diritto. 
23 A. PACE, Problematica delle libertà costituzionali. Parte speciale, Padova, Cedam, 

1992, 286. 
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costituzionalmente garantita degli enti locali poggia sul dover essere costituzionale 
della previa legge ordinaria.  

Non si intende qui affrontare la questione generale della «necessarietà» e 
«ordinarietà» della legislazione nella Costituzione vigente, ovvero la legislazione 
come necessaria forma ordinaria, «normale», di attuazione e di svolgimento della 
Costituzione24. Né si vuole evocare la controversa ricavabilità del principio di 
legalità sostanziale dalla Costituzione e, nello specifico, la sua desumibilità dalla (o 
almeno compatibilità con la) specifica riserva di legge relativa dell’art. 97, comma 
2, della Costituzione25.  

Al fine della decisione del caso concreto, pare sufficiente osservare che l’art. 
120, comma 2, non prescrive la mediazione della previa legge ordinaria sostanziale. 
Appartiene alla Costituzione formale dell’emergenza ed è direttamente 
facoltizzante. Legittima un potere sostitutivo stra-ordinario, quindi diretto ed 
immediato, ovvero senza la necessaria intermediazione della legge in funzione 
attuativa. Rinvia alla legge non per l’attribuzione del potere e dei presupposti 
materiali, ma per la sola determinazione della forma, del procedimento di 
sostituzione26.  

Ogni diversa considerazione non potrebbe che rivolgersi contro il diritto 
costituzionale vigente, contro l’art. 120, comma 2. Ma, salvo volere sostenere che 
il principio di legalità, restrittivamente inteso quale raffrontabilità sostanziale del 
potere esecutivo alla previa legge ordinaria, sia un principio supremo e volerne, 
quindi, desumere l’illegittimità costituzionale dell’art. 6, l. cost. n. 3 del 2001, 
adombrando una rottura della Costituzione, il giurista di diritto positivo potrebbe 
dire poco altro.  

Ma se si cerca, interpretando, di dare una ‘forma’ giuridica alla disposizione 
costituzionale revisionata, evitando il caos, può dirsi che l’irrilevanza della previa 
legge ordinaria sostanziale non desta scandalo alla luce della diffusione della 
superiore prescrittività costituzionale27, della fine della scissione tra ordine legale e 

 
24 F. MODUGNO, L’invalidità della legge. I. Teoria della Costituzione e parametro del 

giudizio costituzionale, Milano, Giuffrè, 1970, 157-64. 
25 Sul punto, a partire dalla decisione n. 115 del 2011, su cui poggia quella in commento, 

S. PARISI, Dimenticare l’obiezione di Zagrebelsky? Brevi note su legalità sostanziale e riserva 
relativa nella sent. n. 115/2011, in Forum di Quaderni costituzionali. 

26 Per tutte cfr. Corte cost., sentt. nn. 43 e 240 del 2004; 209, 249, 250 e 254 del 2009; 
44 del 2014; 171 del 2015. 

27 In termini teorico-generali, almeno, cfr. P. PINNA, Il costituzionalismo del secondo 
dopoguerra e la crisi del controllo di costituzionalità accentrato, in E. MALFATTI-R. 
ROMBOLI-E. ROSSI (a cura di), Il giudizio sulle leggi e la sua “diffusione”: verso un controllo 
di costituzionalità di tipo diffuso?, Torino, Giappichelli, 2002, 490 e ss.; O. CHESSA, Corte 
costituzionale e trasformazioni della democrazia pluralistica, in Dir. pubbl., 2004, 893 e ss. 
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ordine costituzionale28 e della doppia co-estensività tra Amministrazione e 
Costituzione29. L’amministrazione qui si salda direttamente con la Costituzione.  

 Potrebbe anche aggiungersi la notazione che il potere sostitutivo è segno del 
passaggio dalla rappresentanza alla responsabilità quale metro democratico dello 
Stato pluralista contemporaneo. Rafforza, infatti, la fase discendente della 
relazione democratica tra governanti e governati, a scapito della carica di 
legittimazione connessa all’investitura dei rappresentanti. La questione, così posta, 
però, pone più problemi di quanti ne risolva. Regge solo ove sia fondato sostenere 
un concorso del sostituto – anche nella mera forma dell’emersione dell’inerzia e 
della misura-sostituzione – nell’irrogazione della sanzione democratica che è legata 
alla periodica revisione del consenso elettorale e di competenza del corpo 
elettorale. L’inaccettabilità di un soggetto diverso dal corpo elettorale, quale unico 
giudice della responsabilità democratica che non tollera concorsi né intromissioni, 
è stato il presupposto logico-concettuale che ha impedito la pensabilità di obblighi 
di facere nei confronti degli organi costituzionali, per l’impossibilità di attivare 
meccanismi giuridici che operino in funzione sanzionatoria differenti dai 
meccanismi connaturati alla responsabilità politica, quale, per l’appunto, il 
mancato rinnovo del mandato elettivo30. Solo se si accede all’idea – che qui non 
può che essere accennata e non argomentata – che la Costituzione dello Stato 
democratico-pluralista contemporaneo postula il superamento del carattere 
‘lineare’ dei rapporti di validità costituzionale (e, quindi, anche di legittimità 
democratica) ed il contestuale riconoscimento della necessaria ‘matricialità’ e 

 
28 Sulla ricomposizione dei circuiti della legalità ordinaria e costituzionale come portato 

della ricucitura tra ordine legale e costituzionale vedi O. CHESSA, Interpretazioni del 
pluralismo. Il dritto costituzionale tra stabilità e mutamento, Milano, Giuffrè, 2005, 98 e ss. 
Più di recente sulla «sovrapposizione» della legalità costituzionale a quella legale M. 
VOGLIOTTI, Legalità, in Enc. dir., Annali VI, Milano, Giuffrè, 2013, 374 e 396 ss. e M. 
LUCIANI, Interpretazione conforme a Costituzione, ivi, Annali IX, 2016, 461 ss. e spec. 463. 

29 Sulla doppia coestensività C. ESPOSITO, Riforma dell’amministrazione e diritti 
costituzionali dei cittadini, in La Costituzione italiana. Saggi, Cedam, Padova, 1954, 257 e 
ss.; M. NIGRO, La pubblica amministrazione fra costituzione formale e costituzione materiale, 
in Studi in memoria di Bachelet, vol. III, Giuffrè, Milano, 1987, 385 e ss.; U. ALLEGRETTI, 
Amministrazione pubblica e Costituzione, Cedam, Padova, 1996, 72 e ss. Sulla saldatura tra 
Costituzione ed amministrazione per effetto della armonizzazione tra ordine legale e ordine 
costituzionale vedi C. PINELLI, Modernizzazione amministrativa, principio di legalità, 
interpretazione costituzionale, in Dir. pubbl., 2001, 84 e ss. e spec. 86. 

30 Cfr., con riguardo all’inconfigurabilità di un dovere costituzionale sanzionabile 
giuridicamente di adempimento interno degli obblighi derivanti dal diritto internazionale 
pattizio, P. CARETTI, Ordinamento comunitario e autonomia regionale. Contributo allo 
studio delle incidenze del diritto internazionale sui poteri delle Regioni, Milano, Giuffrè, 61, 
nt. 93 e 152-5.   



LA STRA-ORDINARIETÀ PERDUTA DELL’ART. 120, COMMA 2, COST. 

Obiettivo Corti costituzionali e giurisdizioni 

147 

‘reticolarità’ dei processi decisionali pubblici, la questione potrebbe porsi in 
termini sostanzialmente diversi. Ad una visione della Costituzione articolata in 
infiniti nodi ed in cui non esiste un fondamento unitario e precostituito di cosa 
debba considerarsi costituzionalmente legittimo, infatti, non sembra ripugnare 
l’idea che alla parcellizzazione dei percorsi formativi della volontà pubblica 
corrisponda una moltiplicazione delle possibili sedi della sanzione.  

In ogni caso, l’assenza di interposizione legislativa nell’art. 120 appare coerente 
con la natura emergenziale dell’istituto, che implica la concretezza, la 
immediatezza, della misura sostitutiva31.  

È, infine, conforme alla linea discretiva tracciata dalla Corte tra le sostituzioni 
ordinarie e quella straordinaria. Le prime hanno il proprio fondamento nello 
stretto nesso tra competenza ad allocare le funzioni amministrative e competenza 
a disciplinare il potere sostitutivo e quindi si fondano sulla legge, che «ne deve 
definire i presupposti sostanziali e procedurali, in ossequio al principio di 
legalità»32. L’art. 120 Cost. legittima un intervento che, finalizzato a garantire 
interessi essenziali relativi a competenze trasversali, prescinde dal riparto delle 
competenze sia amministrative che legislative e, quindi, ha bisogno di fondarsi sulla 
Costituzione33.  

 
31 La necessarietà della mediazione della previa legge materiale è, però, implicitamente 

negata anche ove si ritenga, al contrario, che l’art. 120, comma 2, legittimi sostituzioni 
legislative: in tal caso, infatti, la previa legge non potrebbe svolgere alcuna funzione 
garantista, di garanzia della predeterminazione dei casi, in quanto, salvo sostenere una 
gerarchia logica o assiologica tra la legge che pre-vede i casi della sostituzione e quella che 
adotta la misura sostitutiva, la seconda potrebbe sempre modificare la prima.  

32 Il virgolettato è tratto da Corte cost., sent. n. 171 del 2015, ma il protocollo 
argomentativo che ricorre è, nelle sue linee, quello costruito a partire dalle sentenze nn. 43 
e 73 del 2004, e ancora prima dalle decisioni nn. 177 del 1988 e 338 del 1989, fino alle 
sentt. nn. 44 del 2014 e 50 del 2015. La conclusione potrebbe essere revocata in dubbio 
alla luce della più recente sentenza n. 252 del 2017, ove, a proposito dell’art. 120, comma 
2, la Corte, dopo aver rilevato che la disposizione «introduce […] una riserva di legge in 
materia di disciplina del potere sostitutivo», ha considerato che «alla stregua di tale chiaro 
disposto costituzionale, questa Corte ha più volte affermato (sentenze n. 338 del 1989 e n. 
177 del 1988) che le ipotesi in cui può essere esercitato il potere sostitutivo dello Stato nei 
confronti delle Regioni o delle Province autonome e le modalità di esercizio dello stesso 
debbono essere previste da un atto fornito di valore di legge». Ma la giurisprudenza citata, 
che richiede la previsione con legge anche dei presupposti sostanziali, si riferisce al testo 
costituzionale pre-vigente, che non fondava direttamente alcun potere sostitutivo 
intersoggettivo. Ha, però, correttamente concluso che la disposizione impugnata ha violato 
l’art. 120, non già perché non disciplinasse i presupposti sostanziali, ma perché «rimette al 
decreto le modalità di attuazione del potere».  

33 Lo scarto differenziale tra le due ipotesi di sostituzione, avuto riguardo al principio 
di legalità ordinario, emerge dalla sent. n. 50 del 2015, dove la Corte ha ritenuto che la 
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Il che, di per sé, non determina l’annichilimento del principio di legalità. 
Innanzitutto, la legalità, l’esigenza della previa base legale, è soddisfatta dalla 

Costituzione. È punto controverso della teoria costituzionale se la Costituzione si 
risolva nel testo (documento) costituzionale e se coincida con tutto il testo, ma non 
è controverso che, pur ponendosi le distinzioni, la Costituzione sia (anche, se non 
esclusivamente) una legge, legge costituzionale. Tra Costituzione e legge vi è 
contiguità, perché sono fatte della medesima materia; la Costituzione è la prima 
legge, perché da essa deriva la legislazione ordinaria. Dunque, il fondamento legale 
sostanziale del potere sostitutivo straordinario sta nella Costituzione, che ne è la 
misura, il parametro di giudizio. La generalità di quel fondamento è tutt’uno con 
la natura emergenziale dell’istituto e con l’imprevedibilità del fatto emergenziale: 
ma una volta deciso, deliberato, di includere nella Costituzione positiva 
l’emergenza, per allontanare lo spettro dello stato di eccezione assoluto, estremo, 
questo è il prezzo da pagare alla sua inclusione nell’ordine costituito, alla sua 
riduzione al diritto posto. 

La sostituzione – pena la violazione del principio di sussidiarietà cui l’art. 120 
condiziona le sue modalità legali – è, poi, legittima solo nel caso di mancata 
adozione di un atto qualificato come doveroso dalla previa legge e solo dopo il 
decorso di un termine che consuma il potere di provvedere dell’ente 
ordinariamente competente. Deve, cioè, inerire atti «privi di 
discrezionalità nell’an», siano poi essi a contenuto vincolato o discrezionale nel 
quid e nel quomodo34. 

Ancora, la legge ordinaria può definire, delimitare, in concreto le situazioni 
riconducibili ai presupposti sostanziali contemplati nella norma costituzionale35.  

Infine, la specialità/eccezionalità dell’art. 120, comma 2, pare argomento 
sufficiente per escludere la previa legge ordinaria per garantire il buon andamento 
e l’imparzialità della pubblica amministrazione prescritta dall’art. 97: la garanzia 
presidiata dalla legge ordinaria nell’art. 97 è rimessa, nell’art. 120, comma 2, alla 
diretta previsione in Costituzione dei presupposti sostanziali e alla riserva di legge 
procedurale.  

 
sostituzione prevista per il mancato esercizio dell’autonomia statutaria locale dalla l. n. 56 
del 2014 può ricondursi al principio dell’unità giuridica contemplata dal secondo comma 
dell’art. 120 Cost. oppure, alternativamente, «in ogni caso, il potere sostitutivo statuale 
trova il suo fondamento espresso nella legge, dalla quale risulta la definizione dei 
presupposti sostanziali, e costituisce la manifestazione degli interessi unitari alla cui 
salvaguardia è propriamente preordinato l’intervento surrogatorio dello Stato» (punto 5.6 
del Considerato in diritto). 

34 Corte cost., sent. n. 177 del 1988 e, dopo la revisione costituzionale, conf. sentt. nn. 
43, 73, 172, 173 e 227 del 2004; 209 del 2009; 44 del 2014; 171 del 2015. 

35 Cfr. i casi decisi da Corte cost., sentt. nn. 383 del 2005; 165 del 2011; 50 del 2015; 44 
del 2014. 
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Ma se la previa legge ordinaria non è necessaria per l’esercizio del potere 
sostitutivo extra ordinem, la violazione del principio di legalità dell’art. 97, comma 
2, è fuori gioco e, nella misura in cui questa è derivata da quella, la lesione 
dell’autonomia locale.  

4.  La previa legge e la libertà locale 

In ogni caso, la deduzione della garanzia della sfera di competenza locale dal 
rispetto del principio di legalità sostanziale pone la questione autonoma della 
tenuta, teorica e dogmatica, di quella deduzione. 

 Se il concatenamento tra violazione del principio di legalità sostanziale e 
lesione dell’autonomia locale non è fondato, la censura è inammissibile o, 
comunque, se anche si ritiene sufficiente in fase di ammissibilità la mera 
prospettazione della lesione36, la censura è infondata, poiché, almeno ai fini 
dell’accoglimento, è necessaria la dimostrazione concreta della lesione indiretta di 
competenza.  

La Corte, accedendo alla dottrina della ‘ridondanza’, ammette il parametro 
dell’art. 97, secondo comma, Cost. 37, «sotto il profilo del buon andamento della 
pubblica amministrazione, che include anche il principio di legalità dell’azione 
amministrativa (sentenza n. 115 del 2011), stante l’evidente incidenza 
sull’autonomia costituzionalmente garantita degli enti locali territoriali»38. Nel 

 
36 Nella pronuncia, il legame tra violazione del parametro extra-competenziale e lesione 

della competenza regionale/locale pare solo adombrato, con, appunto, la mera 
prospettazione della lesione: la Corte ammette la questione di legittimità costituzionale 
ridondante senza individuare la materia statale e senza definire precisamente gli ambiti di 
competenza locale, normativa, amministrativa e/o finanziaria, incisi dalla disciplina statale. 
Potrebbe non essere sufficiente per soddisfare il requisito della ridondanza secondo 
l’interpretazione più restrittiva desumibile da Corte cost., sent. n. 194 del 2019, punto 9.2. 
del Considerato in diritto, che, nelle materie esclusive statali, esige un «un onere 
motivazionale particolare, ossia quello di dimostrare, in concreto, ragioni e consistenza 
della lesione indiretta delle proprie competenze, non essendo sufficiente l’indicazione in 
termini meramente generici o congetturali di conseguenze negative per l’esercizio delle 
attribuzioni regionali». Pare, però, in linea con quella diversa giurisprudenza che ha 
identificato la lesione indiretta della competenza regionale non già in una diminuzione 
dell’autonomia regionale o locale, ma nel suo mero condizionamento da parte di una legge 
statale a sua volta costituzionalmente illegittima: cfr. Corte cost., sentt. nn. 145, 244 e 287 
del 2016; 75 del 2017; 5 del 2018. 

37 Analoghi casi di ridondanza per violazione del principio di buon andamento dell’art. 
97 della Costituzione sono stati decisi da Corte cost., sentt. nn. 29 e 43 del 2016; 13 del 
2017; 101, 137 e 139 del 2018; 161 del 2019.  

38 Corte cost., sent. n. 195 del 2019, punto 11 del Considerato in diritto (l’enfasi è 
nostra). C. PADULA, Le decisioni della Corte costituzionale del 2019 sul decreto sicurezza, in 

http://www.giurcost.org/decisioni/2011/0115s-11.html
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caso della lesione della sfera di competenza locale, poi, affinché la ridondanza 
funzioni, occorre postulare che la violazione delle competenze costituzionalmente 
garantite degli enti locali territoriali determini, almeno «potenzialmente», una 
«vulnerazione delle competenze regionali». Questa presupposizione si presta ad 
una ambivalente lettura. Da un lato, implica una visione paternalistica del ‘centro’ 
regionale rispetto all’ente locale. Dall’altro, però, potrebbe significare che tra 
autonomia locale e autonomia regionale non vi è dualismo, opposizione polare, ma 
integrazione39. In ogni caso, a diritto costituzionale vigente, allarga la sfera di 
competenza della Regione e la sua legittimazione nel giudizio in via principale. 

Nel merito, la Corte ha ritenuto fondata la questione in quanto «l’insufficiente 
determinazione del presupposto del potere sostitutivo» e la «latitudine del suo 
contenuto atipico e indifferenziato», ovvero la creatività della misura prefettizia 
disancorata da una omissione qualificata dalla previa legge, violano il principio di 
legalità sostanziale, come già declinato nella decisione n. 115 del 2011, secondo cui 
«ogni potere amministrativo deve essere «determinato nel contenuto e nelle 
modalità, in modo da mantenere costantemente una, pur elastica, copertura 
legislativa dell’azione amministrativa»»40. La Corte aggiunge che «tutto ciò inficia 
irrimediabilmente la compatibilità di tale potere sostitutivo extra ordinem, in 
primo luogo, con il principio di legalità dell’azione amministrativa (art. 97 Cost.), 
nonché con l’autonomia costituzionalmente garantita che la Repubblica promuove 
e riconosce agli enti locali territoriali» ovvero che la assenza della previa legge lede 
la ‘garanzia’ dell’autonomia locale, compendiata nelle garanzie dell’art. 114, 

 
Consulta on line, 2019, 381, nt. 29, nota, adesivamente, che qui la Corte ritiene sussistente 
l’incidenza sull’autonomia locale costituzionalmente garantita senza precisare la materia di 
riferimento: il criterio adoperato è, cioè, quello, dell’incidenza sulla competenza 
costituzionale (regionale o) locale e non quello della attinenza della legge statale alla materia 
regionale, confermando che la titolarità statale o regionale non è decisiva ai fini della 
ridondanza ovvero che questa può darsi anche nelle materia di potestà esclusiva statale 
(non trasversale). 

39 Seppure a fini processuali, la decisione parrebbe, cioè, sottendere una dottrina 
inclusiva dell’autonomia opposta a quella difensivo-garantistica, polemica, del trade-off tra 
le due sfere di autonomia, che nel passato aveva fondato Corte cost., sent. n. 370 del 2006. 

40 Punto 14 del Considerato in diritto. La sentenza n. 115 del 2011 citata dalla Corte 
chiarisce, al punto 4 del Considerato in diritto, il perché: «tale principio non consente 
«l’assoluta indeterminatezza» del potere conferito dalla legge ad una autorità 
amministrativa, che produce l’effetto di attribuire, in pratica, una «totale libertà» al 
soggetto od organo investito della funzione (sentenza n. 307 del 2003; in senso 
conforme, ex plurimis, sentenze n. 32 del 2009 e n. 150 del 1982)». 

http://www.giurcost.org/decisioni/2003/0307s-03.html
http://www.giurcost.org/decisioni/2009/0032s-09.html
http://www.giurcost.org/decisioni/1982/0150s-82.html
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comma 2, dell’art. 118, comma 2, dell’art. 117, comma 6, dell’art. 119, comma 1 e 
della norma abrogatrice dell’art. 9, comma 2, l. cost.. n. 3 del 200141. 

La tesi presupposta è la seguente: la mancata predeterminazione con legge dei 
presupposti del potere sostitutivo lede l’art. 97, comma, 2 e perciò l’autonomia 
locale. 

Sottende l’assimilabilità della relazione tra principio di legalità e libertà dei 
‘corpi’ locali a quella tra la previa legge e i diritti di libertà.  

L’idea, se letta con le armi della storia delle dottrine dell’autonomia locale 
studiata in connessione con quella delle ideologie politiche, reca marcati i segni 
della concezione liberale-garantista delle libertà e dell’autonomia locale. È 
l’ideologia liberale che costruisce il rapporto Stato-corpi locali negli stessi termini 
del rapporto Stato-individuo: l’autorità è tenuta essenzialmente a garantire ai 
cittadini, formalmente eguali, le sfere di libertà individuali e i diritti di proprietà, 
così come le sfere di potere proprie dei corpi locali. Il credo garantista apre, cioè, 
alla visione delle libertà locali come realizzazione delle libertà individuali e delle 
autonomie territoriali come garanzia concreta della libertà ed elemento suscitatore 
dell’esigenza liberale-borghese42. La logica liberale del pouvoir municipal à la 
Constant, che di quella concezione rappresenta la matrice ideologica43, si impernia 
sulla separazione/contrapposizione delle sfere di competenza tra autorità (Stato o 
Regione) e libertà (potere locale) e sul bifronte meccanismo dell’accentramento 
politico e del decentramento amministrativo, che nasconde, a sua volta, la 
contrapposizione affari generali/affari particolari, ove l’individuazione dei livelli di 
interessi è operata in sede centrale. La definizione statale delle sfere di competenza 
e l’assegnazione di compiti e fini da assolvere (in che consiste la sfera ‘garantita’ e 
da difendere di potere locale) costituiscono gli strumenti più adatti allo 
svuotamento politico e comunitario dei corpi locali ed aprono ad una costruzione 

 
41 Ibidem (l’enfasi è nostra). Al punto 10 aveva già adombrato il legame, considerando 

che la discrezionalità, genericità e vaghezza dei presupposti delineava il potere 
«complessivamente in termini tali da non essere compatibili con l’autonomia 
costituzionalmente garantita degli enti locali territoriali». Al punto 15 ha ripetuto che «la 
garanzia costituzionale di autonomia degli enti locali territoriali (Comuni, Province e Città 
metropolitane) richiede […] che i presupposti di tali poteri sostitutivi, incidenti nell’attività 
dell’ente, siano sufficientemente determinati dalla legge». 

42 Sulla concezione delle autonomie locali come un argine a difesa delle libertà 
individuali e sulla contrapposizione tra concezione garantista e concezione democratica 
dell’autonomia v. V. CRISAFULLI, Vicende della “questione regionale”, in ID., Stato, popolo, 
Governo. Illusioni e delusioni costituzionali, Milano, Giuffrè, 1985, 250-1. 

43 Sulle origini storiche ed ideologiche del modello liberal-garantista delle autonomie 
locali, riscontrabile nell’ideologia della classe liberal-cavouriana, cfr. G. VOLPE, Autonomia 
locale e garantismo, Milano, Giuffrè, 1972, 62 e ss. 
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dall’alto del potere locale, per l’appunto, razionalmente ed illuministicamente 
costruito dal centro.  

La trasposizione non può funzionare né teoricamente né dogmaticamente nella 
forma di governo rappresentativo del popolo delineato dagli articoli 1, 48, 67 e 70 
della Costituzione e nella concezione democratica dell’autonomia locale implicata 
dal legame tra l’art. 1 e l’art. 114 della Costituzione. 

Rispetto ai diritti del cittadino, la legge concilia autorità e libertà in nome del 
popolo: la legge garantisce l’auto-nomia intesa quale obbedienza alle leggi che ci si 
impone, quale auto-governo, perché al soggetto dei diritti è imputabile, attraverso 
la mediazione del corpo rappresentativo, la legge. Più precisamente, nel testo 
costituzionale vigente, il principio di legalità sostanziale o, per lo meno, le singole 
riserve di legge hanno il senso generale di limitare la libertà del soggetto di diritto 
esattamente nella misura in cui il medesimo vi ha acconsentito mediante il governo 
rappresentativo democratico. Nello specifico, l’art. 97, comma 2, pone una riserva 
di legge relativa, rinforzata nel contenuto, per tutti i ‘pubblici uffici’, per la 
pubblica amministrazione di ogni livello territoriale di governo. Alla ragione 
liberale e garantista della legge, di garanzia generale dei diritti contro la libertà del 
potere esecutivo, contro la sua autoreferenzialità e parzialità, si aggiunge quella 
democratica: la pubblica amministrazione, il potere esecutivo, mediante la legge, è 
legato al circuito democratico-rappresentativo e, quindi, al popolo. 

La riserva di legge dell’art. 97, comma 2, e, più in generale, il principio di 
legalità ordinaria, non può funzionare allo stesso modo per le autonomie locali. 
Queste sono garantite direttamente dalla Costituzione e non dalla legge ordinaria, 
alla cui produzione, nel diritto vigente, non partecipano, né direttamente né 
indirettamente. Rispetto ai diritti dei corpi locali, la legge non è autonomia, ma 
etero-nomia di assemblee rappresentative di comunità politiche diverse da quelle 
locali. Anzi, nel diritto costituzionale vigente la legge ordinaria, eteronoma, è, in 
diversa misura, contro-potere dell’autonomia locale. Partitamente, l’autonomia 
statutaria e regolamentare locale è garantita dall’art. 114 e dall’art. 117, comma 6, 
contro la legge statale dell’art. 117, comma 2, lett. p), Cost. e la legge regionale 
residuale, che alle prime contendono il campo. Rispetto alle fonti regolamentari 
locali, prodotte da assemblee rappresentative, la legge non svolge alcuna funzione 
garantista né tanto meno democratica, La legge competente per materia conferisce 
funzioni amministrative in deroga alla attribuzione costituzionale diretta ai 
Comuni dell’art. 118, comma 1, Cost. La legge dello Stato, a vario titolo, conforma 
l’autonomia finanziaria locale dell’art. 119. Ancora, nella chiamata in sussidiarietà, 
il principio di sussidiarietà parrebbe addirittura precedere e fondare la competenza 
legislativa, la legalità. In una, la legge, statale o regionale, è limite all’autonomia 
locale alla cui apposizione, de-finizione, il soggetto territoriale, a differenza del 
soggetto dei diritti di libertà, non partecipa.  
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Si può concludere che l’art. 97, comma 2, nella forma di stato, garantisce che 
l’amministrazione locale sia regolata, nei contenuti e nei modi, secondo i principi 
del buon andamento e dell’imparzialità e in quella misura garantisce i diritti di 
libertà civile, economica e sociale dal potere esecutivo44. Ma non garantisce di per 
sé l’auto-nomia politica locale, i cui spazi sono garantiti dalla Costituzione contro 
l’invasione della legge e, comunque, non garantisce la democraticità di 
quell’autonomia45.    

Nel caso specifico, l’art. 97, comma 2, anche ove ritenuto applicabile, prescrive 
che la previa legge predetermini il contenuto minimo, ovvero la forma e il 
contenuto, della sostituzione, come ogni altra funzione amministrativa, ovvero la 
funzione sostituita e la misura sostitutiva tipiche. Ma affinché la predeterminazione 
garantisca l’autonomia locale, la legge riservataria che nomina e attribuisce la 
funzione non è condizione sufficiente. Né sono sufficienti, materialmente, i 
principi del buon andamento e l’imparzialità. Il primo potrebbe addirittura 
spingere nella direzione dei canoni dell’efficienza, efficacia ed economicità 
dell’azione amministrativa, alternativi al principio di legalità. Il secondo può anche 
alludere alla giustizia, alla parità, contro le parti, le fazioni, e quindi alla necessaria 
rappresentazione nella legge dell’interesse generale, di ciò che unisce, della città. 
Ma è muto rispetto all’autonomia locale.  

 
44 Proprio a questa limitata ratio corrisponde quella legalità evocata nella sentenza al 

punto 10 del Considerato in diritto, ove la Corte argomenta la necessaria ‘rigorosità’ del 
presupposto richiesto per il potere governativo di scioglimento del consiglio comunale o 
provinciale con la considerazione che il suo esercizio «risulta essere particolarmente 
incisivo e drastico» rispetto alle assemblee rappresentative locali, «espressione della 
volontà popolare, presidiata da garanzia costituzionale». 

45 Né indebolisce l’argomento lo stato di ‘salute’ di quella democraticità, 
costituzionalmente imposta, nel diritto legislativo vigente. Ci si riferisce alla previsione, con 
legge dello Stato, di meccanismi di rappresentanza di secondo grado degli organi di 
governo di Province, Città metropolitane e Unioni di comuni. Innanzitutto, è un ‘fatto’ che 
non dice nulla sul dover essere, sull’ideal-tipo costituzionale. In ogni caso, può anche 
concedersi che quelle forme di elezione indiretta non siano di per sé incostituzionali. Ma 
di certo non può negarsi che l’elezione diretta sia il metodo di scelta degli organi di governo 
che lega in modo più coerente rappresentanza e sovranità popolare e che quindi invera al 
massimo grado la democraticità della Repubblica e di tutti i suoi enti costitutivi. Cosicché, 
nel caso della elezione indiretta o di secondo grado che dir si voglia, discorrere di 
legittimazione democratica della rappresentanza pare piuttosto una finzione giuridica al 
quadrato. Se già il dispositivo rappresentativo è una fictio iuris, perché si imputa al popolo, 
al corpo elettorale, la volontà manifestata dai suoi rappresentanti, l’elezione indiretta si 
fonda sull’imputazione fittizia al corpo elettorale dell’elezione dei rappresentanti, ancora 
prima della volontà che manifestano. 
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Per la sua garanzia la legge deve rispettare gli specifici e diretti limiti 
costituzionali della Parte II, Titolo V della Costituzione.  

Ma allora, in ogni caso, l’evocazione del principio di legalità sostanziale, tratto 
dall’art. 97, comma 2, è inutile ai fini del decidere il caso concreto. 

5.  L’alternativa. 

Se pure si tiene ferma la qualificazione del potere in questione come potere 
‘sostitutivo’, secondo la delimitazione del thema decidendum, è, comunque, 
possibile risolvere la questione di legittimità costituzionale posta con una 
motivazione differente, alternativa, che mantenga una coerenza intrinseca rispetto 
alla giurisprudenza costituzionale precedente e che non incappi nelle obiezioni 
testé formulate.  

Escluso che l’art. 28, comma 1, d.l. n. 113 cit. possa sussumersi nell’art. 120, 
comma 2, della Costituzione, l’unica possibilità che si dà è la sua ascrizione alla 
fattispecie di sostituzione ordinaria fondata sulla legge. Ma proprio questa 
qualificazione del potere è la ragione dell’illegittimità costituzionale della 
disposizione che lo disciplina. Il che consente di recuperare molti degli argomenti 
adoperati dalla Corte, seppure con riguardo alla fattispecie dell’art. 120, comma 2. 

Il legislatore statale ha introdotto in seno all’art. 143, t.u.e.l. un potere 
‘sostitutivo’ prefettizio nell’esercizio della sua competenza legislativa in materia di 
ordine pubblico e sicurezza. Il discorso non cambia se si riconduce la disposizione 
alla potestà legislativa esclusiva in materia di funzioni fondamentali di Comuni, 
Province e Città metropolitane, ex art. 117, comma 2, lett. p), Cost. o ad altro titolo 
competenziale. La legge ordinaria che regola la materia e alloca le funzioni 
(fondamentali e non) è competente a disciplinare il potere sostitutivo per le 
funzioni nella titolarità dell’ente minore per dimensioni territoriali. La 
compromissione del buon andamento e dell’imparzialità delle amministrazioni 
locali, nonché del regolare funzionamento dei servizi alle medesime affidati incrina 
le condizioni – di certo quelle ‘minime’ o ‘essenziali’ – di godimento dei diritti di 
libertà civili, politici e sociali e le esigenze unitarie ad esse sottese.  

La legge che disciplina la sostituzione ordinaria nella fattispecie viola, però, le 
condizioni al cui rispetto il testo costituzionale ne subordina la legittimità 
costituzionale. 

In primo luogo, la disposizione non prevede quale presupposto del potere 
prefettizio un ‘inadempimento’ dell’ente locale.  

Enumera presupposti materiali (quali condotte illecite, alterazione delle 
procedure, nonché compromissione del buon andamento e dell’imparzialità 
dell’amministrazione e del regolare funzionamento dei servizi) che implicano non 
solo omissioni, ma anche atti illegittimi e inefficaci. Aggiungere, per di più, i criteri 
metagiuridici dell’efficienza e della funzionalità significa includere nel giudizio di 
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conformità (legittimità/illegittimità) dell’azione amministrativa parametri propri 
delle scienze economico-aziendalistiche, che non sono misurabili dal diritto. 
Sicché, in concreto, è giuridicamente impossibile individuare la soglia di 
adeguatezza e di idoneità (rectius, efficienza e funzionalità) al di sotto della quale 
l’azione amministrativa svolta dal soggetto titolare delle relative attribuzioni 
legittimi l’intervento sostitutivo e, di conseguenza, sindacarne la legittimità. 
Parimenti, lo scopo della cessazione delle «situazioni riscontrate» non limita in 
alcun modo il potere prefettizio a omissioni.  

Così, la sostituzione si trasforma in un potere caducatorio, di annullamento, 
degli atti degli enti territoriali, che è di certo divenuto privo di fondamento nel 
testo costituzionale vigente, per effetto dell’abrogazione degli artt. 125, comma 2, 
e 130 della Costituzione e, forse, incostituzionale perché viola il principio della 
parità tra gli enti costitutivi della Repubblica desumibile dall’art. 114 della 
Costituzione46. Nella sentenza in commento, la Corte, con un obiter dictum, pare 
ritenere vigente il potere di annullamento straordinario del Governo proprio in 
forza dell’art. 120, comma 2 della Costituzione47. La conclusione non è, però, 
condivisibile perché, in nome della «tutela dell’unità dell’ordinamento»48, si 
confonde la sostituzione con l’annullamento. Teoricamente, l’una e l’altro sono 
misure di controllo tipiche e distinte: la prima presuppone il mancato esercizio di 
una competenza; il secondo il suo illegittimo esercizio. Dogmaticamente, la legge 
costituzionale n. 3 del 2001 ha abrogato, con l’art. 9, comma 2, (l’art. 125, comma 
1, e) l’art. 130 e contestualmente, con l’art. 6, ha introdotto in Costituzione il potere 
di sostituzione. L’abrogazione e la coeva novazione del testo costituzionale non 
avrebbero alcun senso se la seconda fosse da intendersi come ‘sostituzione’ di atti 
illegittimi, ovvero come un controllo di legittimità, che era precisamente il 
contenuto precettivo della disposizione costituzionale abrogata.  

Al più, la disposizione ‘simula’ una sostituzione, perché non la limita al caso di 
mancata adozione di atti che la previa legge identifichi e qualifichi come 
obbligatori almeno nell’an.  

È l’identificazione della misura sostitutiva in «prioritari interventi di 
risanamento indicando gli atti da assumere» a mostrare come l’atto da assumere 

 
46 Dall’abrogazione di una disposizione costituzionale non può, infatti, desumersi un 

precetto eguale e contrario a quello abrogato e, comunque, quel precetto non è a contenuto 
vincolato: vi è uno scarto nel dedurre dall’abrogazione della disposizione che istituisce una 
forma di controllo il divieto di quel controllo. La norma abrogatrice può intendersi come 
norma che pone la regola dell’abolizione dei controlli preventivi di legittimità e di merito 
sulle autonomie locali solo se la si ritiene direttamente coimplicata dalla pari costitutività 
degli enti territoriali di cui all’art. 114. 

47 Punti 13 e 15 del Considerato in diritto. 
48 Cfr. T.u.e.l., art. 138. 
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non pre-esista alla sostituzione, ma sia posto, costituito come obbligatorio, dal 
sostituto, tanto che è il medesimo che ne fissa il termine originario di adozione, 
senza il quale non si dà inadempimento e il termine ulteriore per la ‘giustizia’ del 
procedimento49. Non è solo che «l’individuazione da parte del prefetto di 
«prioritari interventi di risanamento» non è limitata ad attività vincolata per legge 
e non discrezionale»50, ma è piuttosto che qui manca, in radice, la ‘prescrizione’ 
della legge, l’atto previsto come obbligatorio per legge, sia esso poi nel contenuto 
vincolato o discrezionale. Se così è, manca l’omissione giuridicamente qualificata. 

Ma la sostituzione nell’ordinamento pluralista, funzionalmente differenziato, 
non può che essere rimedio nei casi fallimento della sussidiarietà allocativa 
ordinaria. Il che significa che il Governo può sostituirsi se gli enti competenti non 
hanno provveduto ad attivarsi solo ove e nei termini in cui vi fossero tenuti.  

Coerentemente, l’art. 8, comma 1, l. n. 131 del 2003 o le leggi speciali che a quel 
modello devono uniformarsi51 prescrivono che il Governo possa sostituirsi solo nel 
caso di mancato compimento di provvedimenti «dovuti o necessari» da parte dei 
livelli di governo ordinariamente competenti e previa assegnazione di un congruo 
termine a provvedere. La Corte costituzionale, da tempo, discorre di «omissione 
alla quale si intende sopperire con l’intervento sostitutivo», ammonendo che la 
medesima «sia definita come fatto giuridicamente qualificato, e non sia una 
semplice inattività»52.  

 
49 La Corte correttamente rileva che la disposizione censurata «assegna allo stesso 

prefetto, che ritenga sussistere una situazione di mala gestio dell’ente, non già un potere 
d’impulso e sollecitatorio dell’adempimento di obblighi di legge […], bensì quello ben più 
incisivo della diretta individuazione, ampiamente discrezionale, di «prioritari interventi di 
risanamento» da cui sorge, per l’ente locale, l’obbligo di conformazione. È quest’obbligo – 
non preesistente nella legge, ma sorto ad hoc per determinazione del prefetto – che poi, 
ove non adempiuto dall’ente, facoltizza l’esercizio del potere sostitutivo mediante 
commissario ad acta» (punto 14 del Considerato in diritto). 

50 Punto 15 del Considerato in diritto. 
51 Corte cost., sentt. nn. 209 del 2009; 44 del 2014; 171 del 2015.  
52 Corte cost., sent. n. 313 del 2003, punto 9 del Considerato in diritto. Altrove la Corte, 

un poco confusamente, individua il presupposto di attivazione della sostituzione talvolta 
nella «persistente» o «protratta inerzia» (sentt. nn. 303 del 2003; 193 del 2007; 78 del 2011; 
28, 104, 180, 219 e 228 del 2013; 44, 110 e 278 del 2014; 14, 170 e 190 del 2017), talaltra 
nell’«inadempienza […] intesa come avente riguardo alla violazione di quelle norme che, 
nel prescrivere il compimento di determinati atti o attività (eventualmente fissando termini 
per l’adempimento)» (sent. n. 227 del 2004; conf. 103 del 2003 e 240 del 2004), talaltra 
ancora nell’«inerzia» o «inadempimento» (sentt. nn. 28 del 2003; 43 e 112 del 2004; 152 
del 2015). È vero che la Corte ha esteso l’esercizio del potere sostitutivo anche ai casi di 
«illegittimo esercizio delle competenze attribuite», oltre che di «mancato esercizio» nelle 
sentt. nn. 236 del 2004, 383 del 2005 e 44 del 2014, ma – a tacer d’altro - con specifico 
riguardo alla sostituzione governativa straordinaria dell’art. 120, comma 2.  
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È decisivo intendersi sul significato di provvedimenti «dovuti o necessari» o, a 
rovescio, di omissione come «fatto giuridicamente qualificato». Di certo 
l’omissione è resa significativa come fatto giuridico legittimante la sostituzione 
dall’esistenza di un correlato obbligo a provvedere desumibile dall’imposizione di 
un termine originario perentorio53 e, in ogni caso, dalla assegnazione di un termine 
perentorio a provvedere54, che consumano il potere di provvedere, con invalidità 
dell’atto sopravvenuto. Può discutersi se sia sufficiente la previsione di un termine 
ordinatorio per rendere significativa l’omissione, considerato che tale natura non 
esclude la giustiziabilità del silenzio-inadempimento. Ai fini della sostituzione pare 
escluderlo il principio di sussidiarietà e leale collaborazione, declinato nelle forme 
essenziali dell’art. 8, comma 1, citato e specificatamente nella previa diffida a 
provvedere, che rende, comunque, il termine a provvedere perentorio: il che, però, 
significa che la violazione di un termine ordinatorio non può mai rappresentare un 
inadempimento dell’obbligo di provvedere sufficiente a giustificare la sostituzione 
tra ordinamenti parziali. Il punto controverso è se possa discorrersi di obbligo a 
provvedere in base alla sola «natura dell’atto da compiere»55, da cui si 
desumerebbe l’indifferibilità, e quindi la rilevanza, dell’omissione, prescindendo 
dalla espressa previsione di un termine per la loro adozione. In termini generali, 
può sollevarsi più di un dubbio sull’utilità di ricorrere a espressioni come «natura» 
dell’atto o degli interessi, che evocano la filosofia della ‘natura delle cose’ e che, 
dunque, creano e non risolvono problemi: le cose, per il diritto, non esistono ‘in 
natura’, non sono un dato indipendente dal diritto, ma sono già da sempre 
nominate, qualificate e quindi costituite dal diritto e, comunque, pre-supposte, 
definite, dal diritto. Nello specifico, se l’obbligo a provvedere – e dunque la 
qualificazione giuridica dell’inerzia – lo si potesse desumere solo dalla ‘natura’ 
dell’atto o degli interessi, si finirebbe, di nuovo e per altra via, per trasformare il 
potere sostitutivo in potere surrogatorio. Infatti, l’obbligo a provvedere non 
preesisterebbe ma sarebbe creato, a posteriori, ricorrendo al dispositivo 
costruttivista della natura delle cose: significherebbe ritenere legittime sostituzioni 
sulla base della sola decisione del Governo o dell’organo di governo regionale e, 
quindi, della sola urgenza di provvedere che di per sé qualificherebbe l’omissione 
come inadempimento. Il che, per un verso, tradirebbe la figura del potere 
sostitutivo come ci è stata consegnata dalla dogmatica giuspubblicistica e dalla 

 
53 La perentorietà del termine originario è presupposto della ammissibilità della 

sostituzione fin da Corte cost., sent. n. 37 del 1991. 
54 Qualifica perentorio il termine della diffida prevista dall’art. 8, c. 1, l. n. 131 del 2003 

Corte cost., sent. 44 del 2014. 
55 Così Corte cost., sent. n. 177 del 1988, punto 5.2 del Considerato in diritto e così 

parrebbero lasciare intendere Corte cost., sentt. nn. 227 del 2004, punti 6 e 7 del 
Considerato in diritto e 49 del 2018. 
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giurisprudenza costituzionale, per l’altro, violerebbe il legame tra sostituzione e 
sussidiarietà costituzionalmente imposto e ripristinerebbe quello tra sostituzione e 
gerarchia. 

Nel caso concreto non vi è alcun inadempimento qualificato, cui il potere 
sostitutivo previsto pone rimedio, in quanto, nell’art. 28, comma 1, l’obbligo a 
provvedere sorge, ex post, per effetto della indicazione dell’atto da adottare da 
parte del Prefetto. Manca, in radice, l’atto di cui una previa legge prescriva 
l’obbligatorietà almeno nell’an, sia essa desumibile dall’imposizione di un termine 
perentorio ovvero dalla natura dell’atto/attività da compiere.  

Ma, allora, la norma oggetto del giudizio è direttamente incostituzionale per 
violazione degli articoli 114, 118, commi e 2, e 120, comma 2, della Costituzione56.  

In secondo luogo, la disposizione impugnata attribuisce il potere al Prefetto e 
non al Governo. Ma la Corte ha esteso il soggetto dell’art. 120, comma 2, anche 
alle sostituzioni ordinarie. Il che implica che, nel caso di sostituzione statale, la 
decisione deve sempre essere assunta con deliberazione del Governo nella sua 
composizione specifica dell’art. 92 della Costituzione e, quindi, dall’organo che 
deve avere la fiducia delle Camere57. La sostituzione di un livello di governo ad un 
altro, paritario, deve essere politicamente, prima che giuridicamente, giustiziabile.  

La riconduzione della deliberazione sostitutiva al circuito democratico-
rappresentativo e, comunque, almeno, alla responsabilità politica del Governo è 
un rimedio alla riduzione di auto-nomia e, quindi, di democraticità che 
l’avocazione dell’esercizio della funzione ad un livello meno prossimo alla 
comunità politica di riferimento determina. Ciò vale, ovviamente, nel caso di un 
potere sostitutivo che abbia «un’incidenza [..] molto ampia» nell’attività dell’ente 
locale e che non è «limitato ad attività vincolata per legge e non discrezionale»58 . 
Ma, a rigore, la titolarità del potere in capo a organi di governo politicamente 
responsabili di fronte alle assemblee rappresentative non è correlata alla quantità 
di discrezionalità amministrativa esercitata al posto del sostituito. Per questo 
basterebbe un qualsiasi organo della pubblica amministrazione e non già un 
organo nel senso specifico dell’art. 92, stante l’assenza di discrezionalità nell’an 
dell’atto da adottare e, per la discrezionalità del quid, le ordinarie forme di 

 
56 La Corte, nel monito finale, pare correggere i termini della questione, ammonendo 

che «rimane ovviamente nella discrezionalità del legislatore riformulare la norma in termini 
compatibili con il principio di legalità dell’azione amministrativa e con la garanzia di 
autonomia costituzionalmente garantita di cui godono gli enti locali territoriali» (l’enfasi è 
nostra). La garanzia dell’autonomia locale è indipendente, e non già derivata, dal rispetto 
del principio di legalità. 

57 Sul punto, ormai pacifico, cfr., tra le molte, Corte cost., ord. n. 31 del 2004; sentt. nn. 
112, 172 e 173 del 2004; 167 del 2005. 

58 Corte cost., sent. n. 195 del 2019, punto 15 del Considerato in diritto.  
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responsabilità che legano gli ordinari apparati amministrativi agli organi politici di 
vertice nel modello ministeriale delineato dall’art. 95 della Costituzione. Quella 
titolarità ha senso solo per consentire la diretta sanzionabilità politica ex art. 94 
della Costituzione della decisione di sostituirsi a enti politici territoriali, necessari 
e parimenti costitutivi della Repubblica, che omettano atti obbligatori nell’an, 
siano poi essi a contenuto vincolato o discrezionale nel quid e nel quomodo. Per 
questo è condivisibile la conclusione della Corte in ordine alla ragione della 
necessaria assunzione di responsabilità  

politica del potere esecutivo: «la garanzia costituzionale di autonomia degli enti 
locali territoriali (Comuni, Province e Città metropolitane) richiede […] 
l’eventuale sostituzione a organi dell’ente rispetti il canone dell’art. 120, secondo 
comma, Cost. [..] sull’assunzione a livello governativo della responsabilità per 
l’esercizio di tali poteri». Ma per ciò stesso non è corretto sovrapporre a tale 
conclusione il differente argomento che «quanto più il potere sostitutivo, incidente 
nell’autonomia dell’ente locale territoriale, presenta una connotazione di 
discrezionalità nei presupposti e nel contenuto, tanto più il livello di assunzione di 
responsabilità si eleva da quello amministrativo (provvedimento del prefetto) a 
quello politico (deliberazione del Governo)»59. La discrezionalità del potere 
sostitutivo, ovvero la vaghezza dei suoi presupposti e del suo contenuto, è ragione 
della sua radicale illegittimità costituzionale se manca la predeterminazione 
dell’inadempimento e della conseguente misura sostitutiva in senso proprio. Ciò 
che impone la responsabilità del potere esecutivo è l’autonomia politica dell’ente 
sostituito, che aumenta nel caso di discrezionalità nel contenuto dell’atto omesso.  

In terzo luogo, se si riqualifica la fattispecie in oggetto come sostituzione 
ordinaria ai sensi dell’art. 118 della Costituzione, cui l’art. 97, comma 2, si applica, 
può anche censurarsi la violazione nel caso di specie del parametro extra-
competenziale.  

Restano, però, tutte le obiezioni alla fondatezza teorica e dogmatica della 
derivazione della garanzia dell’autonomia locale dal principio di legalità e, quindi, 
tutta la debolezza dell’ammissibilità, prima ancora della fondatezza, di quella 
censura nel giudizio in via principale. 

 
59 Ibidem. 
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1.  Il giorno del giudizio 

Alla fine, il giorno del giudizio è arrivato. Preceduta da un importante e 
definitivo pronunciamento della Corte EDU su questione distinta ma non distante, 
e accompagnata da un malmostoso dibattito pubblico, la Corte costituzionale si è 
finalmente pronunciata sul nucleo duro dell’art. 4-bis, ord. penit.  Lo ha fatto con 
una sentenza di accoglimento a valenza additiva1 che apre una breccia nel regime 
ostativo penitenziario, attraverso la quale prevedibilmente passeranno rinnovate 
future questioni di costituzionalità miranti a un suo complessivo e sistematico 
adattamento costituzionale.  

Per quanto la sentenza rappresenti un’innovativa evoluzione rispetto ai propri 
precedenti in tema2, tuttavia non può affatto considerarsi un approdo inaspettato. 
S’inserisce, infatti, nel solco di un’oramai consolidata giurisprudenza 
costituzionale in tema di esecuzione penale3, di cui sviluppa coerentemente i 
capisaldi: recupero del reo alla vita sociale quale vincolo teleologico non 
sacrificabile ad altre finalità della pena; principio di progressività trattamentale e 
di flessibilità della sanzione in attuazione del canone costituzionale del finalismo 
rieducativo penale; superamento di presunzioni assolute e di rigidi automatismi 
legislativi in ambito penitenziario; necessità di una valutazione individualizzata da 
parte del giudice di sorveglianza nella fase esecutiva della pena; separazione tra le 
esigenze investigativo-processuali e quelle proprie del momento dell’esecuzione 
penale. Sono, nell’essenziale, i tratti che disegnano il volto costituzionale della pena 
nella sua fase dinamica; un volto che guarda a tutti, anche a chi è deragliato lungo 
il doppio binario che continua a connotare il nostro ordinamento penitenziario. 

 
1 Nella cangiante tipologia delle tecniche di giudizio frequentate dal giudice delle leggi, 

si è parlato in proposito di «manipolazione additiva ad effetto sostitutivo»: cfr. S. TALINI, 
Presunzioni assolute e assenza di condotta collaborativa: una nuova sentenza additiva ad 
effetto sostitutivo della Corte costituzionale, in Consulta Online, Studi, 2019, fasc. III, 732. 

In dottrina, la sent. n. 253/2019 è già stata oggetto di commento anche da parte di F. 
FIORENTIN, Una decisione “storica” dal grande impatto sistematico, in Cass. Pen., 2019 (in 
corso di pubblicazione) e M. RUOTOLO, Reati ostativi e permessi premio. Le conseguenze 
della sent. n. 253 del 2019 della Corte costituzionale, in Sistema Penale, 12 dicembre 2019. 

2 Si può leggere una ricostruzione della giurisprudenza costituzionale sull’art. 4-bis, 
comma 1-bis, ord. penit., in D. GALLIANI-A. PUGIOTTO, Eppure qualcosa si muove: verso 
il superamento dell’ostatività ai benefici penitenziari?, in Rivista AIC, 2017, fasc. 4, 13-20. 

3 Cfr. - tra le ultime - l’uno-due con cui la Corte costituzionale ha caducato l’intero art. 
58-quater, comma 4, ord. penit.: il riferimento è alle sentt. nn. 149/2018 e 229/2019. Vedi 
anche, successivamente alla sentenza in esame, la n. 263/2019 che ne conferma gli assunti 
dichiarando illegittima l’estensione ai minorenni e ai giovani adulti dell’art. 4-bis, commi 1 
e 1-bis, ai fini della concessione delle misure penali di comunità, dei permessi premio e per 
l’assegnazione al lavoro esterno. 



A. PUGIOTTO 

© Forum di Quaderni Costituzionali Rassegna – ISSN 2281-2113 

162 

2.  Il perimetro della sentenza 

La prima cosa da fare è perimetrare con precisione l’area entro la quale si muove 
la sent. n. 253/2019.  

Primo picchetto: la sentenza non riguarda esclusivamente i condannati al c.d. 
ergastolo ostativo, ma chiunque abbia subìto una condanna (perpetua o 
temporanea) per uno dei reati inclusi nella frastagliata e fantasiosa black list del 1° 
comma dell’art. 4-bis4. 

Secondo picchetto: la sentenza nasce in relazione a due specifici reati ostativi (i 
delitti di partecipazione ed associazione mafiosa, e di contesto mafioso), ma finisce 
per investire tutti i reati inclusi nell’elenco del 1° comma dell’art. 4-bis, cui la Corte 
ha esteso consequenzialmente – ai sensi dell’art. 27, legge n. 87 del 1953 - la 
dichiarazione d’incostituzionalità principale. 

Terzo picchetto: la sentenza rimuove dal regime ostativo dell’art. 4-bis un solo 
beneficio penitenziario, il permesso premio, perché unicamente di questo la Corte 
costituzionale è stata chiamata a decidere. Allo stato, dunque, l’ostatività resta 
operante verso tutte le altre misure alternative5.  

Se questo è il suo perimetro, allora va subito detto che la sent. n. 253/2019 non 
investe direttamente la disciplina concernente l’ergastolo ostativo. Sarebbe stato 
diverso se le due questioni di costituzionalità fossero sorte a proposito del precluso 
accesso alla liberazione condizionale6. O se la Corte avesse deciso di estendere 
consequenzialmente la sua dichiarazione d’illegittimità anche a tale preclusione7. 
Ma così non è accaduto.  

 
4 Se in occasioni precedenti la Corte costituzionale ha parlato, in proposito, di elenco 

«complesso, eterogeneo e stratificato» (cfr. sentt. nn. 239/2014, 32/2016, 76/2017, 
188/2019), nella sentenza in esame non manca di segnalarvi l’inclusione di reati non 
necessariamente associativi o addirittura aventi natura mono-soggettiva, con la paradossale 
conseguenza di esigere da chi li ha commessi «sia il requisito (ai fini dell’accesso ai benefici 
penitenziari) di una collaborazione con la giustizia, sia la dimostrazione dell’assenza di 
legami con un, inesistente, sodalizio criminale di originaria appartenenza» (§12). 

5 Fa eccezione la sola liberazione anticipata, fino ad oggi «monade costituzionalmente 
disorientata» (C. MUSUMECI-A. PUGIOTTO, Gli ergastolani senza scampo. Fenomenologia e 
criticità costituzionali dell’ergastolo ostativo, Napoli, 2016, 82), che invece ora – grazie alla 
breccia aperta dalla sentenza in esame – torna a svolgere una qualche concreta funzione, 
sia pure limitatamente alla riduzione dei termini temporali richiesti per poter accedere al 
beneficio del permesso premio. 

6 È esattamente questa l’ipotesi sottesa alla quaestio legitimitatis formulata in dottrina, 
nel dichiarato tentativo di far approdare a Palazzo della Consulta il meccanismo 
dell’ostatività applicato all’ergastolo: cfr. A. PUGIOTTO, Come e perché eccepire 
l’incostituzionalità dell’ergastolo ostativo, in Dir. Pen. Contemp., 13 luglio 2016. 

7Già verificatasi in passato proprio in tema di misure alternative alla detenzione (cfr. 
sentt. nn. 357/1994 e, soprattutto, 68/1995), l’ipotesi è stata avanzata da molti in dottrina: 
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Il problema fondamentale della legittimità di una condanna a vita per il reo non 
collaborante, cioè di una pena fino alla sua morte, è invece l’oggetto dell’altrettanto 
nota sentenza della Corte EDU, Viola c. Italia n°2, pronunciata il 13 giugno 2019 
e divenuta definitiva il 5 ottobre 2019. Secondo i giudici di Strasburgo, il regime 
italiano dell’ergastolo ostativo vìola la dignità umana, perché «limita 
eccessivamente la prospettiva di rilascio dell’interessato e la possibilità di riesame 
della pena»8.  

Trattasi, dunque, di una pena perpetua de jure e de facto, non riducibile, 
pertanto contraria al divieto di trattamenti inumani o degradanti sancito dall’art. 3 
CEDU. Un divieto che non ammette deroghe né sospensioni, neppure «in caso di 
guerra o di altro pericolo pubblico che minacci la vita della nazione», come recita 
l’art. 15 CEDU: sembrano averlo dimenticato i tanti chierici del diritto che hanno 

 
cfr., con varietà di argomentazioni, F. PALAZZO, L’ergastolo ostativo nel fuoco della quaestio 
legitimitatis, in G. BRUNELLI-A. PUGIOTTO-P. VERONESI (a cura di), Per sempre dietro le 
sbarre? L’ergastolo ostativo nel dialogo tra le Corti, in Forum di QC Rassegna, 2019, fasc. 
10, 12; M. BRUCALE, Spes, ultima dea, ivi, 49; D. GALLIANI, Ora tocca ai giudici 
costituzionali. Il viaggio dell’ergastolo ostativo al capolinea?, ivi, 118-119; M. MENGOZZI, Il 
dialogo tra le Corti sull’ergastolo ostativo: un’opportunità per il giudice delle leggi, ivi, 139; 
A. PUGIOTTO, Alcune buone ragioni per un allineamento tra Roma e Strasburgo, ivi, 158; P. 
VERONESI, Se la pena è davvero “a oltranza”: i (seri) dubbi di costituzionalità sull’ergastolo e 
le preclusioni ostative, ivi, 178.    

8 A commento dell’arresto dei giudici europei vedi D. GALLIANI-A. PUGIOTTO, 
L’ergastolo ostativo non supera l’esame a Strasburgo. (A proposito della sentenza Viola c. 
Italia n.2), in Osservatorio Cost., 2019, n. 4, 191 ss., ed ivi (in nota 7) ulteriori indicazioni 
bibliografiche, cui adde D. MAURI, “Scacco” all’ergastolo ostativo: brevi note a margine della 
pronuncia della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo nel caso Viola c. Italia (N.2) e del suo 
impatto sull’ordinamento italiano, in Osservatorio sulle fonti, 2019, fasc. 3, 1 ss.; A. 
TARALLO, Il “fine pena mai” di fronte al controllo CEDU: un “margine di apprezzamento” 
sempre più fluttuante e aleatorio, in dirittifondamentali.it, 2020, fasc. 1, 91 ss.; V. 
ZAGREBELSKY, La pena detentiva «fino alla fine» e la Convenzione europea dei diritti umani 
e delle libertà fondamentali, in G. BRUNELLI-A. PUGIOTTO-P. VERONESI (a cura di), Per 
sempre dietro le sbarre?, cit., 15 ss.  

Per una riflessione preventiva sul ricorso che è alla base della sentenza Viola c. Italia 
n.2, cfr. D. GALLIANI-A. PUGIOTTO, Eppure qualcosa si muove, cit., 24 ss.; D. GALLIANI, 
Ponti, non muri. In attesa di Strasburgo, qualche ulteriore riflessione sull’ergastolo ostativo, 
in Riv. It. Dir. Proc. Pen., 2018, 1156 ss.; nonché gli atti del Seminario di studi svoltosi il 16 
novembre 2017 presso l’Università di Milano, “Ergastolo ‘ostativo’: profili di 
incostituzionalità e di incompatibilità convenzionale. Un dibattito, ivi, 2017, 1495 ss. (con i 
contributi di G.L. GATTA, E. DOLCINI, G.M. FLICK, G. NEPPI MODONA, M. CHIAVARIO, 
L. EUSEBI, A. PUGIOTTO, D. GALLIANI, M. BONTEMPELLI).  
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stigmatizzato la Grande Chambre per aver sottovalutato – con la propria sentenza 
- l’eccezionalità e la gravità tutta italiana del fenomeno criminale organizzato9. 

Aggiungo che, se il legislatore non interverrà tempestivamente a modificare il 
regime dell’ergastolo ostativo (come i giudici di Strasburgo espressamente 
richiedono), la natura strutturale del problema giustificherà una vera e propria 
sentenza-pilota, causata dalla slavina di ricorsi da parte di molti degli attuali 1.255 
ergastolani ostativi (il 70,1% dei 1.790 condannati a vita), aventi un pregresso 
detentivo pari o superiore a 26 anni, termine temporale raggiunto il quale il 
condannato a vita può chiedere l’ammissione alla liberazione condizionale.  
Oggi, per questi ergastolani senza scampo, viola è il colore della speranza. 

3.  La ratio decidendi della sentenza 

Torniamo alla Corte costituzionale: per quali ragioni accoglie le due questioni di 
legittimità promosse dalla Cassazione, Sez. I penale, e dal Tribunale di sorveglianza 
di Perugia?10  

La ratio decidendi della sent. n. 253/2019 fa perno sulla presunzione legislativa 
di pericolosità sociale e di mancata emenda che regge il regime dell’ostatività 
penitenziaria: la necessità di una collaborazione utile ed esigibile con la giustizia, 
in assenza della quale ogni beneficio penitenziario è automaticamente precluso al 
detenuto. È una presunzione legislativa che i giudici costituzionali ritengono 
doppiamente giustificata: sul piano penitenziario, dalla valenza rescissoria del 
legame con il sodalizio criminale espressa dalla collaborazione; sul piano 
processuale, dalla necessità di favorire uno strumento investigativo essenziale nella 
lotta alla criminalità organizzata. 

 
9 Cfr, tra i tanti, P. MADDALENA, Sentenza Cedu sul carcere ostativo: intervenga la Corte 

costituzionale, ne Il Sole-24 Ore, 15 ottobre 2019 (che parla di «sentenza astratta» da 
ritenersi «giuridicamente nulla» perché decisa «in assenza di potere»); A. INGROIA, Chi 
sbaglia su Mafia Capitale ed ergastolo, ne Il Fatto Quotidiano, 26 ottobre 2019 (che contesta 
alla Corte EDU «gli errori di impostazione, gli approcci superficiali, le scelte precipitose e 
le fughe in avanti» dovuti a «scarsa conoscenza del fenomeno»). Insomma, la sentenza di 
Strasburgo «esprime principi bellissimi, ma la realtà dei fatti è diversa» (A. DOLCI, “La 
sentenza di Strasburgo contiene principi bellissimi, ma temo false dissociazioni, ivi, 30 
novembre 2019). Coriaceo, l’argomento tiene ancora banco a distanza di mesi: la decisione 
della Corte EDU «va vista per quello che è, cioè un’indicazione ideale» che «non tiene 
conto delle specificità del Paese nel quale va ad incidere» (così il procuratore generale della 
Repubblica di Perugia, in V. TATTI TONNI, Ergastolo ostativo. Intervista al procuratore 
Fausto Cardella, in articolo21.org, 22 gennaio 2020).   

10 Le due ordinanze di rinvio sono reperibili nel sito www.amicuscuriae.it , piattaforma 
di servizio al Seminario “preventivo” svoltosi all’Università di Ferrara, il 27 settembre 2019, 
i cui atti sono ora pubblicati in G. BRUNELLI-A. PUGIOTTO-P. VERONESI (a cura di), Per 
sempre dietro le sbarre?, cit., XXVII-178. 
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Ecco perché, secondo la Corte «non è la presunzione in se stessa a risultare 
costituzionalmente illegittima» (§8). A contrastare con gli artt. 3 e 27, 3° comma, 
Cost. è il suo «carattere assoluto» (§7.2) che la rende non superabile da alcuna 
prova contraria. Tra le molte altre criticità costituzionali evidenziate in dottrina, 
sono tre quelle valorizzate in sentenza: 

[1] Se è giusto “premiare” il detenuto che collabora, non lo è invece “punirlo” 
ulteriormente per la mancata collaborazione, attraverso un regime penitenziario 
più afflittivo perché integralmente intramurario. Disegnando «una sorta di 
scambio» tra informazioni e benefici penitenziari, la norma impugnata «immette 
nel percorso carcerario del condannato (…) elementi estranei» all’esecuzione 
penale e, nello stesso tempo, «opera una deformante trasfigurazione» della libertà 
di non collaborare di cui ogni detenuto è titolare (§8.1). 

 [2] In quanto assoluta, la presunzione legislativa impedisce in limine una 
valutazione giurisdizionale sul concreto percorso carcerario del detenuto, privato 
per questo di qualsiasi rilevanza giuridica. Si arresta così sul nascere il processo di 
risocializzazione cui è finalizzata la pena, «frustrando la stessa volontà del detenuto 
di progredire su quella strada» (§8.2). 

[3] La natura assoluta della presunzione legislativa si basa sul fallace postulato 
che l’assenza di collaborazione sia, inequivocabilmente, sinonimo di adesione al 
sodalizio criminale. Invece (come già riconosciuto dalla Corte EDU11), così non è 
sempre ed il decorso del tempo in prigione può contraddire tale presunta 
«immutabilità, sia della personalità del detenuto, sia del contesto esterno al 
carcere». Da qui l’esigenza costituzionale di «una valutazione individualizzata e 
attualizzata» (§8.3) di entrambi i fattori da parte della magistratura di sorveglianza.  

Inizia così a prendere forma il dispositivo della sent. n. 253/2019: l’art. 4-bis, 
comma 1, ord. penit. è incostituzionale «nella parte in cui non prevede» la 
possibilità per il giudice di concedere permessi premio anche in assenza di 
collaborazione con la giustizia. E poiché la ratio dell’illegittimità è nel carattere 
assoluto di una generalizzata preclusione, la possibilità di rivolgersi al proprio 
magistrato di sorveglianza è estesa d’ufficio dalla Corte a tutti i detenuti per tutti 
gli altri reati ostativi elencati nella disposizione impugnata. Diversamente, 

 
11 Nella sua già citata sentenza Viola c. Italia n°2, la Corte EDU dubita «dell’opportunità 

di stabilire un’equivalenza tra la mancanza di collaborazione e la pericolosità sociale del 
condannato» (§116). Infatti, se la scelta di collaborare con la giustizia può non essere libera 
(cfr. §§116-118), così l’equivalenza tra collaborazione e ravvedimento può non essere vera 
(cfr. §§119). 

In precedenza, già la Corte costituzionale aveva espressamente riconosciuto come 
«dalla mancata collaborazione non può trarsi una valida presunzione di segno contrario, e 
cioè che essa sia indice univoco di mantenimento dei legami di solidarietà con 
l’organizzazione criminale» (sent. n. 306/1993). 
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uscirebbe compromessa «la stessa coerenza intrinseca dell’intera disciplina di 
risulta» (§12). 
Cade così un’«ostatività sanzionatoria»12 e si ripristina un «habeas corpus 
penitenziario»13, limitatamente alla concedibilità del beneficio dei permessi 
premio. 

4.  I «criteri di particolare rigore» per superare la preclusione legislativa 

Mutata la natura della presunzione legislativa da assoluta a relativa, la Corte 
costituzionale si affretta a precisare i «criteri di particolare rigore» (§9) necessari 
per superarla, proporzionati alla peculiare intensità del vincolo imposto 
dall’originario sodalizio criminale. 

L’art. 30-ter ord. penit., dopo l’espiazione di metà della pena (per gli 
ergastolani, almeno dieci anni), subordina la concessione del permesso premio a 
una duplice condizione: la regolare condotta penitenziaria e l’assenza di 
pericolosità sociale del detenuto. Non basta, nel caso di condannato per reato 
ostativo che non collabori con la giustizia. Così come non basta – tiene a precisare 
la Corte – la partecipazione al trattamento rieducativo o una mera dissociazione14. 
Serve altro, ma cosa?  

Certamente l’esclusione dell’attualità di collegamenti del detenuto con la 
criminalità organizzata. Condizione, questa, che la Corte ricava dalla trama dell’art. 
4-bis che la prevede nel suo comma 1-bis, nei casi di mancata collaborazione in 
quanto inesigibile (perché il reo nulla o poco sa, in ragione della sua limitata 
partecipazione al fatto criminoso) o impossibile (perché già si sa tutto ciò che c’è 
da sapere del fatto criminoso) o irrilevante (perché al reo sono state applicate le 

 
12 L’espressione si deve a D. PULITANÒ, Problemi dell’ostatività sanzionatoria. Rilevanza 

del tempo e diritti della persona, in G. BRUNELLI-A. PUGIOTTO-P. VERONESI (a cura di), 
Per sempre dietro le sbarre?, cit., 155 («non è una bella definizione, ma coglie la sostanza 
della disciplina»). 

13 S. CARNEVALE, Diritto al giudice e habeas corpus penitenziario: l’insostenibilità delle 
presunzioni assolute sui percorsi individuali, ivi, 61. 

14 Qui, implicitamente, la Corte risponde ad una coppia di argomenti polemici spesi 
contro la sua sentenza: accontentarsi di una regolare condotta carceraria sarebbe da ingenui 
(perché i capi mafia sono sempre detenuti modello); altrettanto ingenuo sarebbe 
accontentarsi di dissimulate dissociazioni (di cui si denuncia la sospetta moltiplicazione 
all’indomani del giudicato costituzionale). Cfr., ad esempio, R. SCARPINATO, Eliminare 
l’ergastolo ostativo significa arrendersi alla mafia, ne Il Fatto Quotidiano, 12 ottobre 2019; 
V. IURILLO, I boss della camorra si “dissociano”, così niente ergastolo, ivi, 7 novembre 2019; 
G.C. CASELLI, Ergastolo ostativo: condivido l’appello del Fatto Quotidiano, ivi, 12 novembre 
2019; F. PULEIO, La “dissociazione” dalla mafia non è il “pentimento”, catania.livesicilia.it, 
5 dicembre 2019.  
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circostanze attenuanti di legge). E tuttavia, l’acquisizione di tali elementi è sì 
«fattore imprescindibile, ma non sufficiente» (§9). Serve ancora altro, ma cosa? 

Il vaglio della magistratura di sorveglianza – si legge in sentenza - deve 
estendersi all’acquisizione di elementi che escludano non solo la permanenza di 
collegamenti con la criminalità organizzata ma, altresì, «il pericolo di un loro 
ripristino, tenuto conto delle concrete circostanze personali e ambientali» (§9). Il 
carattere necessario di tale requisito è dalla Corte agganciato direttamente 
all’interesse costituzionale alla prevenzione della commissione di nuovi reati. 
Viene così a disegnarsi un quadro normativo rafforzato per la concessione del 
permesso premio, quando a richiedere il beneficio è un detenuto non collaborante 
condannato per reati ostativi. Il catalogo delle condizioni è questo: tot anni di 
reclusione alle spalle (almeno dieci, nel caso di condanna all’ergastolo); piena 
prova di partecipazione al trattamento rieducativo; acquisizione di «elementi tali 
da escludere, sia l’attualità di collegamenti con la criminalità organizzata, sia il 
pericolo del ripristino di tali collegamenti» (come si legge, testualmente, nel 
dispositivo della sentenza). 

5.  Il regime probatorio tratteggiato in sentenza. 

Di tale quadro normativo rafforzato la Corte traccia anche il relativo regime 
probatorio, indicando gli oneri gravanti sul giudice di sorveglianza e sul detenuto 
richiedente il beneficio penitenziario (§9). 

Quanto al primo - «ferma restando» la sua autonomia valutativa - deciderà sulla 
base non solo delle relazioni fornite dalle autorità penitenziarie, ma anche delle 
dettagliate informazioni acquisite da altre autorità competenti: Procura nazionale 
antimafia, Procura distrettuale, Comitato provinciale per l’ordine e la sicurezza. 
Sul detenuto richiedente, invece, grava l’onere di «specifiche allegazioni» idonee a 
escludere collegamenti, attuali e futuri, con il sodalizio criminale. Un onere che, 
secondo la Corte, deve tradursi nell’obbligo di fornire «veri e propri elementi di 
prova» a sostegno della richiesta, quando contro di essa si è pronunciata la Procura 
antimafia, d’ufficio o su segnalazione del competente Comitato provinciale per 
l’ordine e la sicurezza pubblica. 

6.  La contraerea preventiva contro la sentenza 

Questa è l’ecografia della sent. n. 253/2019, fatta oggetto di una formidabile 
contraerea preventiva messa in atto, con l’appoggio incondizionato di diverse 
testate giornalistiche, da «un dream team» di pubblici ministeri15.  

 
15 L’espressione è di L. FERRARELLA, Non evochiamo Falcone, miglioriamo il sistema, 

ne Corriere della Sera, 24 ottobre 2019. 



A. PUGIOTTO 

© Forum di Quaderni Costituzionali Rassegna – ISSN 2281-2113 

168 

Sia chiaro: è sempre legittimo esprimere valutazioni critiche di una sentenza, 
anche costituzionale, alla duplice condizione però di averla letta e di non averla 
travisata. Entrambe queste condizioni, invece, risultano all’evidenza tradite dalla 
tempistica del dibattito che ha accompagnato la decisione in esame: prende, infatti, 
la rincorsa contestando a testa bassa «le demenziali doppie sentenze di 
Strasburgo»16; precede l’udienza pubblica a Palazzo della Consulta; si inasprisce 
dopo il comunicato stampa del 23 ottobre che dà notizia della decisione17; si spinge 
a sponsorizzare la richiesta di un decreto legge – da convertire all’unanimità in 
Parlamento - per rimediare al «colpo mortale all’ergastolo ostativo»18 inferto da 
una sentenza di cui pure non si conoscevano ancora le motivazioni, depositate solo 
il 4 dicembre19. 

Senza farla troppo lunga: contestare una decisione prima che venga presa e 
senza conoscerne le motivazioni, non si chiama legittimo esercizio di critica. Ha 
tutt’altro nome.  

Quanto al merito degli agitati e debordanti commenti, resta agli atti una 
corposissima rassegna stampa20. Invito tutti a leggerla. Io l’ho fatto, trattenendo il 
fiato. Infatti, per chi – come me – crede che la pena giusta sia solo la pena conforme 
a Costituzione, si tratta di una lettura che provoca grande disagio: in larghissima 
parte21 svela una narrazione che non informa, semmai deforma, trasforma, 

 
16 Così (e chi, se no?) M. TRAVAGLIO, Fine pena vediamo, ne Il Fatto Quotidiano, 11 

ottobre 2019. 
17 UFFICIO STAMPA DELLA CORTE COSTITUZIONALE, Comunicato del 23 ottobre 2019, 

Reati ostativi: la mancata collaborazione con la giustizia non impedisce i permessi premio 
purché ci siano elementi che escludono collegamenti con la criminalità organizzata, in 
www.cortecostituzionale.it. 

18 P. GOMEZ-M. TRAVAGLIO, Subito il decreto o la legge anti-mafiosi e salva-giudici, ne 
Il Fatto Quotidiano, 31 ottobre 2019. 

19 UFFICIO STAMPA DELLA CORTE COSTITUZIONALE, Comunicato del 4 dicembre 2019, 
Reati ostativi e permessi: giusto “premiare” il detenuto che collabora, inammissibile 
“punirlo” ulteriormente per la mancata collaborazione, in www.cortecostituzionale.it. 

20 La si può consultare nel sito www.ristretti.it, comprensiva di tutti gli interventi 
pubblicati dal 5 ottobre fino almeno al 2 gennaio 2020. 

21 Non mancano, infatti, interventi di ben altro tenore e spessore, come quelli ospitati 
nella versione on line de Il Sole-24 ore: introdotto da A. PUGIOTTO, Ergastolo ostativo, un 
tema su cui riflettere in vista del pronunciamento della Consulta (11 ottobre 2019) e dalle 
domande poste per la testata da G. MELZI D’ERIL-G. VIGEVANI, Sull’ergastolo ostativo un 
dibattito tra giuristi (15 ottobre 2019), il dibattito è stato alimentato – in ordine cronologico 
- dagli interventi di M. BORTOLATO, Sull’ergastolo ostativo serve un punto di equilibrio, V. 
ZAGREBELSKY, Ergastolo ostativo, troppo rigida e automatica l’esclusione dei benefici; P. 
MADDALENA, Sentenza Cedu sul carcere ostativo, cit. (15 ottobre 2019); F. PALAZZO, La 
doppia anima dell’ergastolo ostativo  (16 ottobre 2019); G. FIANDACA, Ergastolo ostativo, è 
il momento di chiarire il concetto di rieducazione (18 ottobre 2019); F. BIONDI, La 
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disinforma, anteponendo assunti sociologici (presentati come verità fattuali 
incontrovertibili) ai vincoli (costituzionali e convenzionali) che pure regolano e 
limitano il potere coercitivo statale. O almeno così dovrebbe essere, in uno Stato 
costituzionale di diritto. 
È per ragioni di spazio che selezionerò solo alcuni di tali argomenti polemicamente 
critici, confrontandoli con le ragioni giuridicamente motivate addotte dalla Corte 
costituzionale nella propria sentenza. 

7.  Vs. l’argomento ontologico 

Si è detto e scritto22 che i membri della criminalità organizzata «sono 
ontologicamente incompatibili» con ogni prospettiva di recupero. Si tratterebbe di 
un dato «storicamente e culturalmente certo», perché «non si sceglie di diventare 
mafioso, si nasce». Dunque, per il mafioso «esistono solo due vie di fuga: la morte 
o la collaborazione con la giustizia». 

La sent. n. 253/2019 non sposa tale massima nella sua assolutezza assiomatica. 
Resta fedele a una Costituzione per la quale nessuno è mai perso per sempre: 
parlando di rieducazione del «condannato», infatti, il 3° comma dell’art. 27 usa il 

 
collaborazione con la giustizia all’esame della Corte: le difficoltà della decisione, E. DOLCINI, 
L’ergastolo ostativo, un istituto destinato (forse) a sgretolarsi, D. PULITANÒ, Travisamenti e 
realtà sull’ergastolo ostativo, F. FIORENTIN, La “messa a regime” costituzionale dell’ergastolo, 
S. LONATI, Il carcere a vita riemerge nella sua variante più crudele: l’ergastolo ostativo (19 
ottobre 2019); M. PALMA, Il problema della “ostatività” che racchiude in sé impossibilità, 
sfiducia e automatismo (20 ottobre 2019); D. GALLIANI, L’ergastolo ostativo e il traino dei 
battelli sul Danubio, M. PELISSERO, Ergastolo ostativo: la prevenzione della criminalità e il 
rispetto della dignità umana, C. PECORELLA, Il regime ostativo non risponde a esigenze di 
difesa sociale (21 ottobre 2019); A. CALCATERRA, Ai magistrati il compito di decidere se 
trasformare il fine pena mai in una pena temporanea (22 ottobre 2019).  

22 G. C. CASELLI, Quelle regole spezzano la forza del clan. Farne a meno significa 
armarli di nuovo, ne Il Fatto Quotidiano, 6 ottobre 2019; ID., Perché è un errore concedere 
i permessi premio agli ergastolani per reati di mafia, in Oggi, 1 novembre 2019; M. 
TRAVAGLIO, Fine pena vediamo, cit.; A. Mascali, Ardita: “È la grande battaglia dei boss 
stragisti e della mafia silente, ne Il Fatto Quotidiano, 6 ottobre 2019; V. MUSACCHIO, 
Ergastolo ostativo per i boss: va bene eliminarlo?, in Gazzetta del Mezzogiorno, 4 
novembre 2019. La tesi – di matrice criminologica - è sviluppata da A. LEGGIERO, Una 
necessità di politica criminale o un’anacronistica, crudele ed abnorme punizione di Stato?, 
in G. BRUNELLI-A. PUGIOTTO-P. VERONESI (a cura di), Per sempre dietro le sbarre?, cit., 
127 ss.  
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singolare, perché «in carcere non ci sono organizzazioni ma persone»23, tanti pezzi 
unici ciascuno con la propria storia individuale24.  

D’altra parte, è proprio l’esperienza penitenziaria a testimoniare riuscite 
esperienze rieducative anche di ergastolani ostativi non collaboranti che hanno 
egualmente ottenuto benefici penitenziari, grazie al riconoscimento 
dell’inesigibilità o impossibilità o irrilevanza della loro collaborazione (ai sensi 
dell’art. 4-bis, comma 1-bis, ord. penit.)25. 
Ed è ancora l’esperienza a dirci26 che c’è differenza tra chi ha diretto per decenni 
una cosca e chi vi è entrato poco prima del processo. Tra chi ha pianificato stragi 
e chi ha ucciso in uno scontro a fuoco tra bande rivali. Tra chi ha ripudiato i propri 
familiari collaboranti e chi non collabora per paura di ritorsioni a danno dei propri 
familiari. Differenze tangibili che la stessa amministrazione penitenziaria certifica, 
quando “declassifica” il detenuto non collaborante, trasferendolo dal regime di 
alta sicurezza a quello di media sicurezza. 

8.  Vs. l’argomento allarmistico 

Si è detto e scritto27 che la sentenza della Corte costituzionale avrebbe sancito, 
irresponsabilmente, un generalizzato «liberi tutti», ignorando che il boss in 
permesso premio «è il Re in esilio che se rientra riprende il suo ruolo»28.  

La lettura delle sue motivazioni ridimensiona l’apocalittico scenario di 
pericolosissimi capi cosca di nuovo tra noi grazie a un giudicato costituzionale 

 
23 E. NOVI, Bruti Liberati: “Atto di civiltà che indebolirà le mafie”, ne Il Dubbio, 5 

dicembre 2019. 
24 Sottolinea opportunamente il dato letterale S. TALINI, La valorizzazione dei termini 

“pena” al plurale e “condannato” al singolare anche in relazione all’ergastolo (a margine di 
Corte cost., sent. n. 149 del 2018), in Consulta Online, Studi, 2018, III, 510. 

25 Valorizzano il dato empirico C. PECORELLA- M. TRAPANI, L’art. 4-bis comma 1 ord. 
penit. alla prova dei fatti: il deficit di razionalità empirica e teleologica, in G. BRUNELLI-A. 
PUGIOTTO-P. VERONESI (a cura di), Per sempre dietro le sbarre?, cit., 141 ss.  

26 Così, pressoché in termini, S. CARNEVALE, Diritto al giudice e habeas corpus 
penitenziario, cit., 61. 

27 Cfr. L. ABBATE, Attenti a togliere l’ergastolo ai boss, ne L’Espresso, 6 ottobre 2019; F. 
FIANO, Gian Carlo Caselli: “Così c’è l’alto rischio che riprendano le loro attività criminali”, 
in Corriere della Sera, 24 ottobre 2019; V. MUSACCHIO, Ergastolo ostativo per i boss, cit. 
(che prefigura in giro per le strade criminali come Raffaele Cutolo, Nitto Santapaola, 
Francesco Schiavone, Francesco Bidognetti, Giovanni Strangio, Giuseppe Rogoli).  

28 L’immagine è del Presidente emerito della Corte costituzionale Cesare Mirabelli, 
intervistato da E. NOVI, “Una legge non può limitare la sentenza sull’ergastolo”, ne Il 
Dubbio, 1 novembre 2019.  
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talmente irenico da risultare colluso29. Ciò che la Corte riconosce, infatti, è la 
possibilità di domandare – e non il diritto di ottenere - un beneficio penitenziario. 
Il reo non collaborante busserà alla porta del suo giudice di sorveglianza dopo tot 
anni di detenzione (almeno dieci, se ergastolano), dovrà essere attestata la sua piena 
partecipazione al percorso rieducativo, così come andrà accertata l’assenza di suoi 
collegamenti, attuali e futuri, con il sodalizio criminale d’origine.  

Tutte queste precondizioni sono cumulativamente necessarie e sempre 
sottoposte al controllo non solitario della magistratura di sorveglianza, senza la cui 
autorizzazione nessuno otterrà un breve e temporaneo beneficio penitenziario, 
durante il quale dovrà rigare dritto: in caso di condotte non conformi alla legge o 
alle prescrizioni imposte dal giudice, infatti, il reo sarà restituito alla sua pregressa 
condizione detentiva (e difficilmente beneficerà, in futuro, di un nuovo permesso 
premio)30.  

Detto in breve, la sent. n. 253/2019 non ha sostituito all’automatismo legislativo 
un automatismo eguale e contrario, come in malafede si è lasciato credere mirando 
a un procurato allarme (che un tempo era un reato, mentre oggi è sempre più uno 
strumento per acquisire facile consenso). 

9.  Vs. l’argomento caritatevole 

Si è detto e scritto che la responsabilità della decisione affidata a «semplici giudici 
di sorveglianza»31 li esporrebbe a intimidazioni, minacce e pressioni esercitate dai 
mafiosi condannati per reati ostativi. Da qui la richiesta di allocare la competenza 
in capo a un organo collegiale, preferibilmente unico a livello nazionale, anche al 
fine di garantire uniformità giurisprudenziale in materia di concessione dei benefici 
penitenziari ai non collaboranti.  

 
29 Infatti, contro la sentenza della Corte costituzionale (come già per la sentenza della 

Corte EDU), è stata adoperata abrasivamente anche la logica della proprietà transitiva: 
possibile accesso ai benefici penitenziari e alle misure alternative = favore alla mafia, ergo 
sent. n. 253/2019 = favore alla mafia. Così, tra molti altri, L. MILELLA, I diritti di vittime e 
carnefici, ne La Repubblica, 6 ottobre 2019; L. TESCAROLI, Fare la guerra all’ergastolo è un 
messaggio ai boss mafiosi, ne Il Fatto Quotidiano, 8 ottobre 2019; ID., È il mafioso che nega 
i “diritti dell’uomo”, ivi, 5 novembre 2019; R. RAZZANTE, Stop all’ergastolo ostativo, il regalo 
alle mafie che va sanato, ne La Notizia, 25 ottobre 2019; B. LUMIA, Ergastolo “ostativo”: non 
sarà semplice farne a meno per impedire il ritorno dei boss, in antimafiaduemila.com, 25 
ottobre 2019. 

30 Cfr., con particolare chiarezza, F. FIORENTIN, Il passo coraggioso che ancora resta da 
compiere, in G. BRUNELLI-A. PUGIOTTO-P. VERONESI (a cura di), Per sempre dietro le 
sbarre?, cit., 108. 

31 P. GOMEZ-M. TRAVAGLIO, Subito il decreto o la legge anti-mafiosi e salva-giudici, cit. 
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L’argomento caritatevole32 sembra ignorare che la magistratura di sorveglianza 
è quotidianamente esposta a simili rischi33: quando decide sulla natura ostativa 
della pena inflitta in sede di cognizione, sull’esigibilità o meno della collaborazione, 
sulla concessione dei benefici penitenziari ai condannati per uno dei reati di cui 
all’art. 4-bis, sul reclamo circa l’applicazione o la proroga del 41-bis. 

Costituzionalmente, quella dei magistrati di sorveglianza è - e deve rimanere - 
una giurisdizione di prossimità perché presuppone l’osservazione del detenuto e 
una costante interlocuzione con gli operatori penitenziari. La creazione di un unico 
tribunale nazionale ad hoc, in realtà cela malamente una sostanziale sfiducia nei 
confronti della magistratura di sorveglianza e della sua natura diffusa, capace per 
questo di assumere decisioni contrarie alle aspettative securitarie dell’opinione 
pubblica (e di qualche procura della Repubblica). 

Quanto all’ipotesi di trasferire la competenza al Tribunale di sorveglianza quale 
giudice collegiale, ciò significherebbe eliminare un grado nella scala dei possibili 
reclami giurisdizionali contro la decisione (positiva o negativa) di concessione del 
permesso premio richiesto dal non collaborante34. 

10.  Vs. l’argomento del venir meno dell’interesse a collaborare con la giustizia 

Si è detto e scritto35 che l’apertura ai benefici penitenziari per chi non collabora 
metterebbe a repentaglio uno strumento imprescindibile contro la criminalità 
organizzata: allentata infatti la camicia di forza del regime ostativo, «nessun 
mafioso avrebbe più interesse a collaborare» con la giustizia. 

È una critica giuridicamente fuori bersaglio, perché la sent. n. 253/2019 non 
smantella il sistema degli incentivi collegati alla collaborazione. Intonsa resta 
l’intera legislazione speciale che introduce, a favore dei cc.dd pentiti, corsie 

 
32 Argomento che il Presidente emerito della Corte costituzionale e già Guardasigilli, 

Giovanni Maria Flick, considera un esempio di «carità pelosa»: cfr. E. NOVI, “Che coraggio, 
la Consulta: sul 4-bis ha ricordato che la pena non è vendetta”, ne Il Dubbio, 6 dicembre 
2019. 

33 Per rammentarlo a tutti - e per difendere la propria funzione giurisdizionale e il 
proprio prestigio istituzionale - è stato necessario un risoluto comunicato ufficiale del 
Coordinamento nazionale dei magistrati di sorveglianza (CONAMS): cfr. D. ALIPRANDI, I 
Magistrati di Sorveglianza difendono il loro ruolo nel rispetto della Costituzione, ne Il 
Dubbio, 20 novembre 2019. Il suo testo integrale è reperibile in ristretti.it 

34. Sul punto, problematicamente, vedi F. FIORENTIN, Una decisione “storica”, cit., §4. 
35 Cfr., tra gli altri, G. BARBACETTO, Strasburgo, ultima sentenza: ora i boss sperano di 

uscire, ne Il Fatto Quotidiano, 5 ottobre 2019; S. PELLEGRINI, Se il boss all’ergastolo non 
collabora e ottiene permessi rischia di diventare un modello, ne L’Espresso, 30 novembre 
2019. È anche la preoccupazione del Procuratore nazionale antimafia Cafiero De Raho: cfr. 
G. BARBACETTO, In attesa dell’Europa 250 ergastolani ricorrono all’Onu, ne Il Fatto 
Quotidiano, 6 ottobre 2019. 
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preferenziali nell’accesso a taluni importanti benefici penitenziari. Resta in piedi il 
meccanismo premiale dell’art. 58-ter, ord. penit. che consente di accedere 
anticipatamente alle misure alternative, in caso di collaborazione utile ed esigibile. 
La sentenza, infine, non scalfisce minimamente il regime carcerario dell’art. 41-bis 
ord. penit., «la cui applicazione ai singoli detenuti presuppone proprio l’attualità 
dei loro collegamenti con organizzazioni criminali» (§8.3), che preclude l’accesso 
al permesso premio36. 

Semmai37, non può escludersi che sia proprio la possibilità di assaggiare 
finalmente uno spicchio di libertà extracarceraria ad indurre il reo alla 
collaborazione, anziché rifiutarla a priori. 

11.  Il seguito della sentenza 

Restano da svolgere alcune osservazioni sul prevedibile seguito della sent. n. 
253/2019. 

Innanzitutto andrà evitato che la sua feconda ratio decidendi, capace di generare 
un fertile dispositivo, non produca invece un seguito sterile quanto all’effettiva 
concessione dei permessi premio. 

Dipenderà, innanzitutto, da come sarà inteso il requisito predittivo del «pericolo 
di futuro ripristino» dei collegamenti con il sodalizio criminoso. Toccherà ai giudici 
valutarne gli elementi, e dovrà essere una valutazione non standardizzata, bensì – 
come precisa la stessa sentenza - tenendo conto delle «concrete circostanze personali 
e ambientali» (§9).  

Dipenderà poi dal tipo di allegazioni richieste e dal relativo regime probatorio 
che – in assenza di un intervento legislativo – sarà modellato dal diritto vivente 
giurisprudenziale in sede applicativa. È necessario, infatti, distinguere all’interno 
della componente additiva della sent. n. 253/2019. Laddove la Corte impone una 
valutazione giurisdizionale caso per caso, e richiede l’acquisizione di elementi che 
escludano il pericolo di un futuro ripristino dei collegamenti, introduce due 
requisiti costituzionalmente imposti, e per questo incapsulati nel dispositivo della 
sentenza. Non altrettanto può dirsi per la relativa trama probatoria tracciata in 

 
36 A rigore, peraltro, ogni riferimento polemico a un temuto allentamento del regime 

penitenziario del 41-bis è improprio, e non solo perché estraneo alle due questioni di 
legittimità promosse dai giudici a quibus: non si è sempre sostenuto che il c.d. carcere duro 
è finalizzato esclusivamente a impedire che capi e gregari delle associazioni criminali, 
benché detenuti, possano continuare a svolgere funzioni di comando e direzione di attività 
illegali eseguite all’esterno del carcere? Che c’entra, allora, il timore che un suo 
allentamento possa disincentivare condotte collaborative con la giustizia? Detto 
diversamente, quel timore finisce per svelare nel 41-bis una coesistenza tra finalità 
dichiarate e finalità inconfessabili.  

37 Come rileva Riccardo De Vito, cui devo l’osservazione. 
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sentenza: qui la Corte sostituisce la propria discrezionalità a quella legislativa e 
giurisdizionale, prefigurando una procedura che non può trovare copertura sotto 
l’ombrello dell’art. 136 Cost. Prova ne sia che essa non è incapsulata nel dispositivo 
della sentenza.  

Sia come sia, andrà evitato l’inverarsi di una probatio diabolica, qual è sempre 
una prova negativa38, tanto più se chiamata a dimostrare l’inesistenza di un fatto 
futuro39. 

L’ultima osservazione è, in realtà, una previsione: la sent. n. 253/2019 fungerà 
da matrice per tante decisioni-fotocopia quante sono le misure alternative, oggi 
ancora precluse al non collaborante.  

La sua ratio decidendi, infatti, non è costruita sulle peculiarità del permesso 
premio. E tutte le misure alternative alla detenzione sono assimilate nella logica 
della preclusione assoluta: caduta questa per il permesso premio, cadrà anche per 
esse, liberazione condizionale compresa (in linea, peraltro, con il dictum della 
Corte di Strasburgo). È lo stesso principio costituzionale di progressività 
trattamentale a imporlo: se rimanessero precluse tutte le altre misure alternative, il 
solo permesso premio si rivelerebbe incapace di sviluppare la propria «funzione 
pedagogico-propulsiva» (§8.2). Infine, se – come si legge ancora nella sentenza - la 
rieducatività della pena va intesa come «recupero del reo alla vita sociale» (§8), 
allora davvero il fine della pena esige la fine della pena.    

Dunque, ragionevolmente, ci avviamo verso il superamento dell’ergastolo 
ostativo: è solo questione di tempo. Sembrava impossibile, fino a ieri, ma - come si 
legge in un romanzo di recente pubblicazione40 - «impossibile è la definizione di un 
avvenimento fino al momento prima che succeda».  

 
38 Sulla problematica compatibilità tra diritto di difesa e oneri probatori richiesti 

dall’art. 4-bis, comma 1-bis, ord. penit. vedi, riassuntivamente, C. MUSUMECI-A. 
PUGIOTTO, Gli ergastolani senza scampo, cit., 100-102. 

39 Si acutizzano così i rischi già segnalati in dottrina a proposito della estrema difficoltà 
a provare i requisiti richiesti per l’accertamento di una collaborazione impossibile, e le 
conseguenti critiche a un’eccedente discrezionalità della magistratura di sorveglianza: cfr, 
da ultimo, E. DOLCINI, Collaborazione impossibile e ergastolo ostativo, in G. BRUNELLI-A. 
PUGIOTTO-P. VERONESI (a cura di), Per sempre dietro le sbarre?, cit., 96 ss.  

40 E. DE LUCA, Impossibile, Feltrinelli, Milano 2019. 
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1.  Sintesi della pronuncia 

Depositata il 4 dicembre 2019, la sentenza della Corte costituzionale n. 253 rende 
motivazione della declaratoria d’illegittimità dell’art. 4-bis dell’ordinamento 
penitenziario, laddove esso esclude(va) taluni benefici della reclusione per i 
condannati per una serie di specifici reati.  

Più in particolare, la questione concerneva l’automatismo previsto dalla legge 
per cui, in mancanza della collaborazione ex art. 58-ter del medesimo o.p., in 
nessun caso l’esclusione poteva essere superata, presumendosi invia assoluta che il 
detenuto condannato per reati di mafia non avesse reciso i collegamenti con 
l’associazione di appartenenza.  

La sentenza è resa in esito all’udienza del 22 ottobre ed è – per come si apprende 
dalla stampa quotidiana - adottata dopo una lunga camera di consiglio e col 
margine più ristretto (8 giudici a 7). Il parametro di costituzionalità invocato era il 
combinato disposto degli art. 3, primo comma (sub specie della ragionevolezza) e 
27, terzo comma. 

La Corte – per la penna del relatore Zanon – emana una sentenza di 
accoglimento, riversando sulle spalle dei giudici di sorveglianza l’unica cautela che 
ritiene di adottare.  

Dichiara illegittima la norma risultante dalle citate disposizioni ove non 
consent(iv)ano di elargire i benefici nei casi in cui sia dimostrato che – a 
prescindere dal “pentimento”1 - i legami con il clan mafioso siano stati recisi e che 
manchi il pericolo futuro che essi siano ricostituiti. “Non è la presunzione in sé 
stessa a risultare costituzionalmente illegittima” chiarisce la Corte (v. punto 8 del 
Considerato in diritto) ma la sua assolutezza. Non è “irragionevole presumere che 
il condannato che non collabora mantenga vivi i legami con l’organizzazione 
criminale di originaria appartenenza, purché si preveda – prosegue la Corte - che 
tale presunzione sia relativa e non già assoluta e quindi possa essere vinta da prova 
contraria”.  

 
1 In realtà, già l’art. 4-bis, come la stessa Corte dà atto, al comma 1-bis «estende la 

possibilità di accesso ai benefici ai casi in cui un’utile collaborazione con la giustizia risulti 
inesigibile, per la limitata partecipazione del condannato al fatto criminoso accertata nella 
sentenza di condanna, ovvero impossibile, per l’integrale accertamento dei fatti e delle 
responsabilità, operato con la sentenza irrevocabile; nonché ai casi in cui la collaborazione 
offerta dal condannato si riveli «oggettivamente irrilevante», sempre che, in questa 
evenienza, sia stata applicata al condannato taluna delle circostanze attenuanti di cui agli 
artt. 62, numero 6), 114 o 116 cod. pen. In tutte le ipotesi dianzi indicate occorre, peraltro, 
che «siano stati acquisiti elementi tali da escludere l’attualità di collegamenti con la 
criminalità organizzata, terroristica o eversiva» (punto 7.1. del Considerato in diritto). 
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La Corte costituzionale afferma che è ammissibile la presunzione semplice di 
non aver troncato i rapporti con l’associazione mafiosa di provenienza in mancanza 
di un pentimento collaborativo; non quella assoluta.  

L’impossibilità di offrire una prova contraria è – secondo la Corte – 
irragionevole e in contrasto con l’ispirazione rieducativa del sistema delle pene. 
Dice la sentenza, che la collisione con i principi costituzionali si avrebbe sotto tre 
aspetti.  

Per un verso, l’assolutezza della presunzione porterebbe alla confusione di 
obiettivi, quelli investigativi e di sicurezza collettiva, da un lato, e quelli rieducativi 
propri dell’esecuzione della pena, dall’altro; per altro verso, la presunzione assoluta 
di mancato distacco dall’organizzazione mafiosa senza collaborazione non 
consentirebbe di valutare il percorso risocializzante del reo; e, da ultimo, 
l’assolutezza si baserebbe “su una generalizzazione, che può essere invece 
contraddetta, a determinate e rigorose condizioni, dalla formulazione di allegazioni 
contrarie che ne smentiscono il presupposto, e che devono poter essere oggetto di 
specifica e individualizzante valutazione da parte della magistratura di 
sorveglianza”.  

2.  Le reazioni favorevoli. 

La pronuncia (come era prevedibile) è stata salutata con esultanza dalla comunità 
forense, sul cui quotidiano sono apparsi numerosi commenti entusiastici2. Si sono 
pronunziati a favore, anche qui assai prevedibilmente, Valerio Onida3 (che aveva 
patrocinato per il ricorrente nella causa innanzi alla Corte EDU Viola 2 c. Italia del 
13 giugno 2019, divenuta definitiva pochi giorni prima dell’udienza innanzi alla 
Corte costituzionale) e una fetta dell’opinione pubblica progressista4. 

 
2 V. per esempio, D. ALIPRANDI, Alt all’ergastolo ostativo: “Permessi anche ai boss”, nel 

Dubbio 24 ottobre 2019, pag. 2; e l’intervista a Sergio D’Elia, sul medesimo quotidiano, 
“Questa sentenza apre una breccia nel muro del fine pena mai”, 24 ottobre 2019, pag. 3; e 
V. VECELLIO, Cari manettari, finché vale la Costituzione la pena non è vendetta e il fine è 
rieducare, ivi, 26 ottobre 2019, pag. 15.  

3 V. l’intervista a Onida, “Senza spiragli di libertà l’ergastolo ostativo è fuori dalla 
Costituzione”, nel Dubbio, 5 novembre 2019, pag. 1; e poi ancora il suo intervento 
L’ergastolo ai mafiosi: dietro quella scelta, nel Corriere della sera, 7 novembre 2019, pag. 34. 
Più cauto ma ugualmente favorevole M. CHIAVARIO, Cadono automatismi ingiusti, non 
l’argine alle mafie, in Avvenire, 5 novembre 2019, pag. 3. 

4 V. per esempio P. GONNELLA, Consulta, una sentenza a garanzia di tutti. Anche 
dell’antimafia, nel Manifesto, 24 ottobre 2019, pag. 1; e V. Verini, L’alta Corte ha espresso 
un principio di civiltà, nel Dubbio, 25 ottobre 2019, pag. 5. V. già E. FASSONE, Fine pena: 
ora, Sellerio, Palermo 2015. 
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Questi riscontri trovano la loro scaturigine nell’ideologia della rieducazione, la 
quale ha molti sostenitori.  

In una consistente parte della dottrina italiana, si è fatta strada l’idea che chi 
finisce in prigione sia perciò stesso meritevole di particolare attenzione e merito 
sociale.  

A partire da Luigi Ferrajoli, secondo cui sarebbe addirittura errata la dicitura 
“rieducazione del condannato” nel terzo comma dell’art. 27, poiché 
presupporrebbe un concetto di normalità sociale cui ricondurre il detenuto, in 
chiave chiaramente oppressiva5, si arriva alla filosofia scettica, agnostica e – in 
definitiva – apertamente abolizionista di Massimo Pavarini6, Livio Ferrari7 e 
Gherardo Colombo8. Né mancano autorevoli cultori della scienza costituzionale 
che sono fautori di questa impostazione9. 

Per questi autori, il momento esecutivo della pena dovrebbe ritenersi 
completamente sganciato da quello della cognizione. Efficacemente, Pavarini parla 

 
5 L. FERRAJOLI, Diritto e ragione, Laterza 1989, pag. 748. 
6 Tra i molti scritti di Pavarini, forse particolarmente significativi a questo fine sono la 

nota critica di premessa a B. GUAZZALOCA e M. PAVARINI, L’esecuzione penale, volume 
della Giurisprudenza sistematica di diritto penale, a cura di F. Bricola e V. Zagrebelski, Utet, 
Torino 1995, pag. XIII ss.; “Farla finita in carcere” e il limite storico-culturale della pena 
privativa della libertà, in Critica del diritto, 2009, pag. 252; e la prefazione a L. FERRARI, No 
prison (ovvero il fallimento del carcere), Rubettino, Soveria Manelli 2015, pag. 8. V. anche 
pag. 25 ss. per il Manifesto No prison, scritto congiuntamente all’autore L. Ferrari.  

7 V. L. FERRARI, No prison, cit. 
8 V. G. COLOMBO, Sulle regole, Feltrinelli, Milano 2008, pag. 76 ss. Nell’ambito di una 

riflessione – peraltro - in larga parte condivisibile, Colombo prende atto (sulla base 
dell’esperienza personale di magistrato, pluridecennale e assai intensa) della diffusa 
illegalità nel nostro Paese. Egli passa allora a distinguere tra società verticale e società 
orizzontale, l’una caratterizzata da una gerarchia sociale che conserva rapporti di forza 
ingiusti e forieri di diritti conculcati; l’altra connotata da spazi di libertà e giustizia che 
giovano all’emancipazione umana perché riconosce a ciascuno la stessa dignità. La società 
orizzontale sarebbe quella concepita dalla Costituzione repubblicana, il cui spirito però è 
drammaticamente tradito nella realtà. In questo contesto, la sanzione penale detentiva 
sarebbe espressione della società verticale, in cui le classi dominanti hanno bisogno di 
retribuire il male con il male. “La pena è funzionale – scrive Colombo – all’organizzazione 
gerarchica della società, a dividere e a marcare la separazione tra chi deve emanciparsi e 
chi deve essere scartato” (v. pag. 80). V. anche l’intervista di Colombo a V. Piccolillo, Il 
fine pena mai è incostituzionale. Il giudice decida sugli ergastolani, in Corriere della sera, 7 
ottobre 2019, pag. 15. 

8 V. M. RUOTOLO, Diritti dei detenuti e Costituzione, Giappichelli, Torino 2002. V. 
anche A. PUGIOTTO (con C. Musumeci), Gli ergastolani senza scampo: fenomenologia e 
criticità costituzionali dell’ergastolo ostativo, ESI, Napoli 2016. 
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dell’acquisita frattura tra giudicato penale ed esecuzione10. La finalità rieducativa 
insita nella Costituzione avrebbe il senso di cancellare i valori e gli interessi 
collettivi protetti dal sistema penale, inteso come prevenzione e repressione di fatti 
antigiuridici, e si proietterebbe verso l’unico obiettivo di tutelare la dignità del 
condannato, facendogli superare lo iato intrinseco dovuto all’essere recluso in un 
ordinamento separato quale il carcere11.  

La sentenza n. 253 viene dunque considerata da questo vasto schieramento, 
ispirato ora da schiette convinzioni ideali e dottrinali ora meno, come un passo 
verso un più genuino rispetto del dettato costituzionale, verso l’umanizzazione del 
nostro diritto e verso il superamento delle tradizionali idee generalpreventive e 
retributive sulla leva penale. 

3.  Ragioni di un dissenso. 

Pare, viceversa, che non sia proprio così.  
L’ideologia della rieducazione è di per sé discutibile; e la sentenza incorre in 

diversi errori di prospettiva. 

3.1 La rieducazione non è un valore assoluto. 

Cominciando dal primo aspetto, non è vero che il sistema penale italiano sia sordo 
al dettato dell’art. 27, terzo comma. La retorica della “Costituzione mutilata” a 
motivo dell’esistenza dell’ergastolo e dei reati ostativi deve essere fermamente 
respinta. 
Non soltanto il nostro Paese ha conosciuto la lunga e feconda stagione riformistica 
che va dall’ordinamento penitenziario del 1975 fino alla legge c.d. Gozzini (la n. 
663 del 1986); ma la stessa Corte costituzionale ha già da tempo confezionato un 
acquis ampio e articolato12. Basterà qui ricordare alcune pronunzie particolarmente 
pregnanti degli ultimi 40 anni. 
Con la sentenza n. 50 del 1980 ha riaffermato come l’art. 27, terzo comma, 
contenga il principio dell’individualizzazione della pena, strumento di 
sofisticazione del sistema penale in chiave di risposta ragionata e proporzionata a 
ciascun caso di devianza (punto 3 del Considerato in diritto; concetti, peraltro, ben 
presenti alla scienza penale italiana dall’epoca prefascista). 

 
10 B. GUAZZALOCA e M. Pavarini, L’esecuzione penale, cit. pag. XIV. 
11 M. RUOTOLO, Diritti dei detenuti, cit., pag. 20. Sulla stessa linea v. anche L. EUSEBI, 

voce Pena criminale, in Dizionario di diritto pubblico, a cura di S. Cassese, Giuffré, Milano 
2006, vol. V, pag. 4194. 

12 Per un panorama sul punto v. M. D’AMICO, sub art. 27, in Commentario alla 
Costituzione, a cura di R. Bifulco, A. Celotto e M. Olivetti, Utet, Torino 2006, vol. I, pag. 
572 ss. e G. FILIPPETTA, Legalità delle pene e dei reati e giusto processo, in I diritti 
costituzionali, a cura di R. Nania e P. Ridola, Giappichelli, Torino 2006, vol. II, pag. 606. 
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Con la sentenza n. 274 del 1983, la Corte ha dichiarato illegittimo l’art. 54 
dell’ordinamento penitenziario laddove escludeva gli ergastolani dalla c.d. 
riduzione di pena, vale a dire il meccanismo di considerare scontati 20 giorni in 
più ogni semestre di pena effettivamente scontata. Ciò al fine del calcolo dei 28 
anni (ora 26) che l’art. 176 c.p. pone come limite temporale minimo per consentire 
al detenuto perpetuo di accedere alla liberazione anticipata (si badi che in questo 
caso i parametri posti a base della pronunzia erano i medesimi della sentenza qui 
in commento, 3 e 27, terzo comma).  
È poi con la sentenza n. 313 del 1990, sul patteggiamento ex art. 444 c.p.p. (nella 
parte in cui esso precludeva al giudice di operare una valutazione della congruità 
della pena concordata tra le parti), che la Corte ha abbracciato esplicitamente 
un’idea della rieducazione che pervada tutto il sistema, senza limitarla al solo 
momento esecutivo. Afferma la Corte che “l'esperienza successiva ha, infatti, 
dimostrato che la necessità costituzionale che la pena debba "tendere" a rieducare, 
lungi dal rappresentare una mera generica tendenza riferita al solo trattamento, 
indica invece proprio una delle qualità essenziali e generali che caratterizzano la 
pena nel suo contenuto ontologico, e l'accompagnano da quando nasce, 
nell'astratta previsione normativa, fino a quando in concreto si estingue. Ciò che il 
verbo "tendere" vuole significare è soltanto la presa d'atto della divaricazione che 
nella prassi può verificarsi tra quella finalità e l'adesione di fatto del destinatario al 
processo di rieducazione: com'è dimostrato dall'istituto che fa corrispondere 
benefici di decurtazione della pena ogni qualvolta, e nei limiti temporali, in cui 
quell'adesione concretamente si manifesti (liberazione anticipata). Se la finalità 
rieducativa venisse limitata alla fase esecutiva, rischierebbe grave compromissione 
ogniqualvolta specie e durata della sanzione non fossero state calibrate (né in sede 
normativa né in quella applicativa) alle necessità rieducative del soggetto” (punto 
8 del Considerato in diritto). 
Il radicalismo soi disant garantista e filo-rieducativo trascura, dunque, che già il 
nostro ordinamento si adegua all’art. 27, terzo comma. Tuttavia, il lessico delle 
pronunzie citate (e di altre sull’argomento) non è perentorio né ideologico. Viene 
sempre concesso al legislatore un margine di discrezionalità valutativa (v. in 
particolare le sentenze citate n. 50 del 1980 e n. 274 del 1983, la quale dichiara 
inammissibile una seconda questione riferita all’art. 50 della legge n. 354 del 1975) 
e si fa riferimento sempre alla specificità dei casi e alle necessità rieducative del reo.  
Ma c’è di più.  
Come tutti i diritti e i valori incastonati nella Carta costituzionale, anche il principio 
rieducativo della pena convive con gli altri. Ogni interesse individuale e collettivo 
deve essere conciliato e bilanciato con gli altri.  
I sostenitori dell’abolizionismo e gli scettici del carcere dovrebbero, dunque, 
spiegare le ragioni per cui la pretesa “violenza di Stato” sarebbe peggiore di quella 
inflitta alle comunità locali dalle cosche mafiose; e i motivi per i quali – per esempio 
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- le stragi di Capaci e via D’Amelio, le migliaia di morti fatti lungo l’arco di decenni 
e il monopolio sul traffico di stupefacenti detenuto dalle mafie sarebbero incidenti 
storici sfortunati ma tollerabili mentre la reclusione dei condannati sarebbe la 
manifestazione evidente di un’arretratezza civile. 
Del resto, la stessa Corte è ben conscia che la sicurezza pubblica e la tutela 
dell’integrità fisica delle persone – minacciati indiscutibilmente dai capi mafia 
reclusi nei nostri penitenziari - è un valore altrettanto meritevole.  
Anche qui basteranno alcuni esempi. Già con la sentenza n. 27 del 1959 la Corte 
aveva dichiarato infondate questioni sulle misure di prevenzione in nome della 
protezione dell'ordine e della sicurezza pubblica. Con la sentenza n. 65 del 1970 la 
Corte costituzionale aveva affermato che "la libertà di manifestazione del pensiero, 
garantita dall'art. 21, primo comma, della Costituzione, trova i suoi limiti non 
soltanto nella tutela del buon costume, ma anche nella necessità di proteggere altri 
beni di rilievo costituzionale e nell'esigenza di prevenire e far cessare turbamenti 
della sicurezza pubblica, la cui tutela costituisce una finalità immanente del 
sistema". 
Tra le meno risalenti, la sentenza n. 305 del 1996 - in cui veniva contestata la 
previsione dell'arresto per il mancato soccorso stradale - nel punto 3 del 
Considerato in diritto - afferma condivisibilmente: "Per quanto concerne l'art. 189, 
comma 6, del codice della strada, anche se l'arresto viene in esso previsto con 
riferimento a un reato la cui pena edittale è minore di quella stabilita con previsione 
generale dall'art. 381, comma 1, c.p.p., la scelta compiuta appare non 
irragionevole. Rientra infatti nella discrezionalità del legislatore (corsivo di chi 
scrive) prevedere la possibilità di un intervento immediato nei confronti di chi si 
sia dato alla fuga, abbia abbandonato le vittime di incidenti stradali a lui 
riconducibili ed abbia messo in pericolo la sicurezza individuale e collettiva".  
Nella sentenza n. 236 del 2004, nello spiegare la riserva statale della materia, si 
afferma che essa "sta presidio di fondamentali esigenze di eguaglianza, sicurezza, 
legalità che il mancato o l’illegittimo esercizio delle competenze attribuite, nei 
precedenti artt. 117 e 118, agli enti sub-statali, potrebbe lasciare insoddisfatte o 
pregiudicare gravemente". 
Proprio a proposito dei reati di mafia, l'ordinanza n. 450 del 1995 ha dichiarato 
manifestamente infondata la presunzione di adeguatezza della custodia cautelare 
in carcere per gli indiziati di associazione mafiosa, perché "la delimitazione della 
norma all’area dei delitti di criminalità organizzata di tipo mafioso (delimitazione 
mantenuta nella recente novella) rende manifesta la non irragionevolezza 
dell'esercizio della discrezionalità legislativa (corsivo ancora di chi scrive), atteso il 
coefficiente di pericolosità per le condizioni di base della convivenza e della 
sicurezza collettiva che agli illeciti di quel genere è connaturato”. 
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In definitiva, la narrazione dottrinale e forense per cui la rieducazione sarebbe, al 
contempo, una promessa costituzionale tradita e un bastione che si staglia in 
termini assoluti e vincolanti su ogni strategia legislativa è falsa. 

3.2 La ratio delle fattispecie ostative mafiose. 

Le mafie italiane (e, oggi, anche quelle straniere operanti in vari Paesi dell’Europa 
e del mondo) hanno caratteristiche particolari, che sarebbe tanto lungo quanto 
forse superfluo qui riepilogare13.  
Quando la sentenza qui in commento fa – nell’ambito della sua ricostruzione 
diacronica - un fugace riferimento alle stragi del maggio-luglio 1992 a Palermo 
mostra, per un verso, di dare per scontato quello che invece dovrebbe essere 
ripetuto allo sfinimento, vale a dire la natura feroce e irrimediabilmente distruttiva 
per l’intera collettività delle associazioni mafiose; e, per l’altro, di svilire l’apporto 
esperienziale di Falcone e Borsellino, che ha consegnato alla storia del Paese 
conquiste epocali sul piano investigativo e preventivo-repressivo14. 
 Quando la legge italiana preclude ai mafiosi i benefici del trattamento 
penitenziario è perché assume un dato mai (vale la pena sottolineare, mai) smentito 
del connotato organico, familistico e dinastico delle associazioni mafiose, tale per 
cui l’adesione a una cosca mafiosa è una scelta di vita irreversibile15.  

 
13 È sufficiente qui rinviare alla relazione finale della Commissione d’inchiesta sulle 

mafie della XVII legislatura, approvata l’8 febbraio 2018 (doc. XXIII, n. 38, relatrice Rosy 
Bindi). Di particolare significato appare un brano di pag. 25: “Insomma se le organizzazioni 
tradizionali vanno in crisi, il metodo mafioso riscuote invece un grande successo. O, meglio, 
se è vero che si restringe il consenso culturale alle mafie, si allarga lo spazio e le potenzialità 
del metodo mafioso in altri settori della società, e si allargano le loro relazioni. Le mafie 
sono a proprio agio nel moderno perché esso ha inglobato permanentemente la violenza 
come accesso a potere e ricchezza, altrimenti non si spiega perché strutture arcaiche restano 
in vita in società moderne. Le mafie non sono in conflitto con la modernità della politica e 
dell’economia. L’impressione è che oggi il mondo economico è il più esposto alle mafie, è 
quello “più ben ospitante”, al pari di quello politico, e molto di più della società nel suo 
insieme. Le mafie sono adattamento della violenza di relazione a condizioni storiche mutate, 
un adattamento non soggettivo ma stimolato dal contesto (corsivi di chi scrive)”.  

14 Se ne mostra ben consapevole già la Commissione d’inchiesta sulla mafia dell’XI 
legislatura, nella relazione sule risultanze del Forum del 5 febbraio 1993 (approvata il 9 
marzo 1993, relatore Massimo Brutti, doc. XXIII, n. 1, pag. 14). 

15 Questo elemento è confermato indefettibilmente in centinaia d’inchieste e processi. 
Per una sintesi v. già S. LODATO, Quindici anni di mafia, Rizzoli, Milano 1994, pag. 29. V. 
anche l’intervista a Maria Falcone, Passo indietro. Così si vanifica la battaglia di chi è morto 
per fermare i clan, nella Repubblica 24 ottobre 2019, pag. 6, la quale rammenta le 
dichiarazioni di Buscetta rese al fratello: “Dall’organizzazione si esce solo in due modi, con 
la morte o con la collaborazione”. 
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Per questo il condannato detenuto non è mai abbandonato a se stesso. Che rivesta 
una posizione di vertice nella nomenclatura o che abbia un grado (nella 
‘ndrangheta si chiama dote), intermedio avrà sempre parenti, agnati o luogotenenti 
che saranno in attesa delle sue indicazioni, riscuoteranno il pizzo per pagare le 
parcelle dei suoi avvocati e – in definitiva – gli riconosceranno il ruolo che aveva 
quando era libero. Pericoli possono venire solo da altri clan o altre famiglie. 
Ed è sempre per questo che chi - con la collaborazione di giustizia – rompe il 
giuramento di affiliazione viene assoggettato a sicura vendetta diretta (sin troppo 
facile è ricordare, per tutti, i casi di Leonardo Vitale nel 1984 e di Lea Garofalo, 
uccisa e bruciata nel 2009) o trasversale (si ricordino, anche qui solo per tuziorismo 
esemplificativo, i casi Buscetta e Di Matteo). 
Del resto, non è un caso – per esempio – che molti dei figli e nipoti degli storici 
boss mafiosi degli anni 80 e 90 siano anch’essi stati condannati per gli stessi reati, 
perché l’educazione familiare ha sempre la stessa impronta di prepotenza, 
sopraffazione e omertà. E non si parla solo dei noti casi siciliani o della provincia 
campana: la più recente casistica romana, tra il quadrante sud-est e Ostia, sta 
drammaticamente a confermarlo.  
È quindi fuori dalla realtà pensare che la delinquenza mafiosa possa seguire i 
percorsi rieducativi di cui discorre la dottrina sinora citata16. I benefici detentivi 
sono - agli occhi di questo genere di criminalità - solo la manifestazione del 
cedimento dello Stato. Ed è per questo che Falcone e Borsellino avevano stabilito 
che uno e uno solo potesse essere il sintomo della rieducazione: la collaborazione. 
I contributi conoscitivi alle indagini dei c.d. pentiti non sono, evidentemente, oro 
colato. Sottostanno alle regole dell’art. 192 c.p.p. e a tutte le verifiche di credibilità 
intrinseca ed estrinseca, su cui è ampia la giurisprudenza di legittimità. Ma questo 
è un ragionamento distinto. Il solo fatto di collaborare è un affronto per i mafiosi 
e questo – nell’esperienza di Falcone, Borsellino e di tutti i magistrati e le forze 
dell’ordine che si sono seriamente confrontate con la lotta alla mafia – è indice 
sufficiente (ma anche necessario) per attestare una reale resipiscenza. Questo 

 
16 Val la pena al riguardo ricordare che, pur dopo 20 anni di percorso trattamentale – 

con tanto di socialità mirata – Totò Riina tornò a dare l’ordine di uccidere il magistrato Di 
Matteo. Del resto, presso il tribunale dei minori di Reggio Calabria sono molti ormai i 
procedimenti civili di interdizione dalla potestà genitoriale agli esponenti di ‘ndrangheta e 
affidamento dei minori a famiglie o comunità (v. tra i vari, per esempio, il decreto dell’8 
marzo 2016, estensore Di Bella; v. anche R. DI BELLA (con Monica Zappelli), Liberi di 
scegliere. La battaglia di un giudice minorile per liberare i ragazzi della ‘ndrangheta, Rizzoli, 
Milano 2019; l’inchiesta del cronista Giovani Tizian, Non crescerai mafioso. I minori tolti 
alla mafia, sull’Espresso del 14 gennaio 2016 e le riflessioni di G. VANNONI, L’interesse del 
minore. Il cuore delle motivazioni della recente giurisprudenza del Tribunale per i minorenni 
di Reggio Calabria, in Questione giustizia 2017). 
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perché espone il collaborante a un tale pericolo17, che si deve presumere che egli 
abbia intrapreso un percorso di riavvicinamento ai valori della civile convivenza. 
Ragionamento ancora diverso è dato dalla circostanza dei collaboranti che 
ritrattano; oppure di quelli che, dopo vari anni dal pentimento, tornano a 
delinquere: ma questo starebbe a rafforzare la tesi di Falcone e non a indebolirla 
(nel senso che il pentimento potrebbe essere elemento sempre necessario a rivelare 
il distacco dall’organizzazione criminale ma talora non sufficiente). 
In definitiva, la legge italiana richiede(va) a questo specifico tipo di condannati un 
percorso obbligato sulla via della risocializzazione.  
I motivi di questa scelta legislativa discrezionale stavano (e stanno ancora) in dati 
di esperienza inoppugnabili e si radicano in un bilanciamento d’interessi 
pienamente rispondente alla stessa giurisprudenza della Corte, che ha individuato 
nella tutela dell’ordine e della sicurezza pubblica un valore di basilare importanza.  
La sentenza n. 306 del 1993 – citata a più riprese da quella in commento – aveva 
chiaramente affermato che tra le finalità della minaccia di una pena e della sua 
esecuzione, quella di deterrenza e di retribuzione, da un lato, e quella di 
individualizzazione e di rieducazione, dall’altro, non possono stabilirsi gerarchie a 
priori. Quella sentenza, quindi, aveva dichiarato giustamente infondate le 
doglianze sul regime dei reati ostativi, salvo il caso della revoca retroattiva dei 
benefici già concessi, anche quando non fosse accertata la sussistenza di 
collegamenti attuali con l’associazione di provenienza. 
Né può essere dimenticato che – proprio in punto di tendenza rieducativa – la 
sentenza n. 364 del 1988 ha scolpito un doppio dovere: quello dello Stato a rendere 
conoscibili i precetti penali, affinché la loro eventuale violazione possa dirsi 
pienamente attribuibile a consociati consapevoli, rispetto ai quali abbia senso 
parlare di rieducazione; e quello dei consociati ad adoperarsi con diligenza a 
partecipare a una più corretta conoscenza dei precetti e della relativa osservanza18. 

 
17 Tanto ciò è vero che la stessa sentenza Viola 2 – pur in tutta la sua natura 

contradditoria – ritiene che la regola dell’art. 4-bis o.p. costituisca un ricatto implicito, che 
consiste nella scelta penalmente inesigibile tra il "pentimento", che esporrebbe il detenuto 
alla vendetta, e il silenzio che lo priverebbe della prospettiva della liberazione (v. nn. 117 e 
118 della sentenza). La Corte EDU ammette – quindi - che le mafie non perdonano, 
facendo proprio il bagaglio sapienziale delle investigazioni antimafia e delle vendette c.d. 
trasversali sui familiari dei collaboratori di giustizia. 

18 V. il punto 18 del Considerato in diritto: “A questo fine incombono sul privato, 
preliminarmente, strumentali, specifici doveri d'informazione e conoscenza: ed è a causa 
del non adempimento di tali doveri che è costituzionalmente consentito chiamare a 
rispondere anche chi ignora la legge penale. Gli indicati doveri d'informazione, di 
conoscenza ecc. costituiscono diretta esplicazione dei doveri di solidarietà sociale, di cui 
all'art. 2 Cost. La Costituzione richiede dai singoli soggetti la massima, costante tensione ai 
fini del rispetto degli interessi dell'"altrui" persona umana: ed è per la violazione di questo 



LA CORTE COSTITUZIONALE SUI REATI OSTATIVI 
 

Obiettivo Corti costituzionali e giurisdizioni 

185 

Pretendere da una specifica categoria di delinquenti un onere aggiuntivo di 
solidarietà è – pertanto - del tutto in linea con il dettato costituzionale. 

3.3 I pericoli della rinunzia ai reati ostativi. 

Non è dunque – neanche questa – una sorpresa se la stragrande maggioranza dei 
magistrati impegnati in prima linea nella lotta alla mafia si siano pronunciati 
criticamente sulla sentenza19 e così abbia fatto anche il Ministro della giustizia20. 
Diversi sono gli arretramenti che si rischiano, abbracciando la linea possibilista 
della Corte costituzionale. 
Anzitutto, si potrebbe avere una riduzione dei volumi delle collaborazioni. È 
evidente che il sistema d’incastro tra artt. 4-bis, 30-ter e 58-ter o.p. costituisce un 
incentivo a collaborare. Togliendo la natura ostativa ai reati di mafia si svuota di 
appetibilità la strada del “pentimento” in soggetti già poco inclini al distacco da un 
sistema ordinamentale – quale quello delle mafie – molto ben strutturato e 
rigidamente osservato. 
In secondo luogo, v’è l’immediato pericolo che i soggetti condannati, che 
dovessero guadagnare i benefici extra-murari, potrebbero tornare a rivestire e a 
esercitare il ruolo che avevano. Il solo fatto di uscire dal carcere potrà 
rappresentare – agli occhi delle comunità locali di riferimento – l’ennesima prova 
della loro autorevolezza e invincibilità. 
Infine, ma non per ultimo, la sentenza n. 253 porta una preoccupazione, ben 
sottolineata sulla stampa quotidiana dai più attenti commentatori: quello della 
“normalizzazione” delle mafie. Queste ultime – in sostanza – non sarebbero un 
fattore criminale diverso e più minaccioso degli altri, meritevole di speciale 
attenzione legislativa; sarebbero una devianza come un’altra, che può essere 
“trattata” (è il caso di dire) alla stregua di qualsiasi altro reato. Potrebbe affacciarsi 

 
impegno di solidarietà sociale che la stessa Costituzione chiama a rispondere penalmente 
anche chi lede tali interessi, non conoscendone positivamente la tutela giuridica”. 

19 Sia pure con più preciso riferimento alla sentenza della Corte EDU Viola 2, v. 
l’intervista di V. Piccolillo a Franco Roberti, Cancellato un caposaldo del sistema Falcone, 
nel Corriere della sera, 9 ottobre 2019, pag. 11; N. GRATTERI, Buttiamo 150 anni di 
antimafia. Così non parla nessuno, nel Fatto quotidiano, 9 ottobre 2019, pag. 3; l’intervista 
di L. Milella, Il pm Tartaglia: senza carcere duro avremo meno pentiti, nella Repubblica, 9 
ottobre 2019, pag. 9. Con diretto riferimento alla sentenza n. 253, l’intervista di F. Fiano a 
Giancarlo Caselli, Così c’è l’alto rischio che riprendano le loro attività criminali, in Corriere 
della sera, 24 ottobre 2019, pag. 11. 

20 V. il servizio di C. Guasco, Ergastolo duro, l’Italia bocciata dalla Corte europea. 
Bonafede: non ci stiamo, nel Messaggero, 9 ottobre 2019, pag. 6; e ancora E. MARTINI, 
Ergastolo, Bonafede: L’Italia ha autonomia politica, sul Manifesto 10 ottobre 2019, pag. 5. 
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una nuova egemonia culturale21, per cui l’eccezionalità mafiosa sarebbe superata, 
che potrebbe costare al nostro Paese un prezzo assai alto. 
Né è persuasivo – in contrario – l’argomento per cui la decisione sulla concessione 
dei benefici non è automatica a sua volta ma rimessa all’apprezzamento del giudice 
di sorveglianza.  
Questa sorta di passaggio dal “governo della legge” (sub specie di presunzione 
assoluta) al “governo degli uomini” (sub specie di presunzione relativa) è 
precisamente ciò che Falcone e Borsellino intendevano evitare, sia per mettere al 
riparo le persone dei magistrati di sorveglianza dal fardello di affrontare da soli 
l’intrinseca intimidazione delle istanze di questo tipo di detenuti; sia per chiudere 
loro il varco costituito dall’inevitabile varietà di indirizzi giurisprudenziali22 cui le 
decisioni sul metro di giudizio circa il distacco dall’organizzazione mafiosa 
potrebbe dar luogo. 

 
21 V. P. BORROMETI e altri, Negare le mafie: una subcultura che pagheremo, nel Fatto 

quotidiano, 31 ottobre 2019, pag. 13; e A. MASCALI, Sebastiano Ardita. Permessi ai boss, 
necessaria una nuova legge, nel Fatto quotidiano, 12 dicembre 2019, pag. 15. 

22 V. l’interessante riflessione di F. VANORIO, Giustizia autorevole e benefici penitenziari, 
in Repubblica – cronaca di Napoli, 5 novembre 2019, pag. 17, in cui – accanto all’invito a 
leggere la sentenza n. 253 con equilibrio - tuttavia non si disconosce il rischio di errori 
giudiziari sul punto dell’invocato distacco dall’organizzazione mafiosa misurato su un 
terreno diverso dal pentimento. Analogamente, v. l’intervista di L. Del Gaudio al ministro 
dell’interno, Luciana Lamorgese, Camorra, boss dissociati per avere sconti di pena, sul 
Mattino, 16 dicembre 2019, pag. 9. 
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1.  Premessa. 

Questa breve disamina si propone di delineare le più recenti tendenze normative 
e giurisprudenziali in tema di diritto all’istruzione delle persone con disabilità.  

A tal fine, si farà per prima cosa riferimento a due recenti pronunce della CEDU 
in materia, delineando le criticità tutt’ora presenti in questa disciplina dalla Corte 
e le più recenti tendenze che caratterizzano la giurisprudenza CEDU alla luce degli 
obblighi internazionali. Per questo motivo si farà quindi riferimento anche ai più 
importanti documenti internazionali in materia, in particolar modo la Convenzione 
ONU sui diritti delle persone con disabilità del 2006.  

Nella seconda parte della disamina, invece, si analizzeranno le evoluzioni della 
normativa italiana in materia di diritto all’inclusione scolastica, delineando il 
modello che è andato affermandosi nel nostro ordinamento, basato sul diritto delle 
persone con disabilità a godere, in tutti i casi in cui questo è possibile, della 
formazione ordinaria. La nostra normativa verrà quindi letta attraverso la “lente” 
dei vincoli internazionali e delle sentenze della CEDU per mostrare le diverse 
soluzioni che sono state prospettate in materia di diritto all’istruzione delle persone 
con disabilità. 

Quello del diritto allo studio, e del diritto all’inclusione scolastica in particolare, 
è un argomento sul quale da svariati decenni ormai si discute sia a livello nazione 
che sovranazionale. Le soluzioni che, come si avrà modo di vedere nello specifico, 
sono state date a tale questione sono molteplici e non sempre rispondenti a un 
medesimo criterio ispiratore. Con questa disamina si cercherà quindi di dare conto 
non soltanto del quadro normativo del nostro paese e delle più recenti fonti 
sovranazionali, ma anche delle distinte e, in alcuni casi, profondamente divergenti 
soluzioni che i vari paesi hanno proposto. 

2.  I casi Dupin contro Francia e Stoian contro Romania. 

La Corte EDU si è occupata di diritto all’istruzione sin dagli anni Sessanta 
riconoscendo l’importanza di questo diritto e della sua effettività. I principi che 
hanno ispirato la giurisprudenza della Corte EDU sono stati essenzialmente tre: il 
diritto di accedere agli istituti d’istruzione esistenti, il diritto effettivo all’istruzione 
e il diritto ad avere riconosciuti gli studi completati con successo. A carico degli 
Stati, dunque, sussiste l’obbligo di garantire un livello minimo delle prestazioni. 
Qualora tale livello non venga assicurato, dunque, il diritto dev’essere considerato 
come non garantito1. 

 
1 Per un approfondimento sulla giurisprudenza della Corte EDU in materia di diritto 

all’istruzione si vedano N. MACCABIANI, La multidimensionalità sociale del diritto 
all’istruzione nella giurisprudenza delle Corti europee e della Corte costituzionale italiana, in 
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I due casi in esame, risalenti rispettivamente al 2018 e al 2019, risultano in 
questa sede particolarmente interessanti in quanto in entrambi la CEDU sembra 
sposare, come si dirà in dettaglio in seguito, una concezione di diritto all’inclusione 
scolastica piuttosto restrittiva e fortemente incentrata sulla concezione medico-
clinica di disabilità. Inoltre, un secondo aspetto di tali pronunce di cui occorre 
tenere adeguatamente conto è il fatto che in nessuna delle due viene tenuto in 
conto quanto stabilito dalla Convenzione ONU del 2006 sui diritti delle persone 
con disabilità e, ancor prima, dalla Dichiarazione di Salamanca del 1994 sugli 
Special Educational Needs. 

Nel caso Dupin contro Francia la corte EDU si è pronunciata sul ricorso 
promosso dalla madre di un ragazzo affetto da autismo contro lo stato francese con 
l’accusa di aver violato il divieto di non discriminazione ex articolo 14 CEDU2 e 
l’articolo 2 del protocollo 1 CEDU3 per il quale non si può rifiutare a nessuno il 
diritto all’istruzione.  

Nel caso concreto, il ragazzo in questione, cui era stato impedito l’accesso 
all’istruzione ordinaria, era stato destinato dalle giurisdizioni nazionali 
all’inserimento all’interno di un Institut Medico-educatif (IME)4. In attesa di 
trovare posto all’interno di tale programma i giudici decisero che, in via transitoria, 
lo studente sarebbe stato preso in carico da una struttura ospedaliera frequentando 
però la scuola ordinaria per una mattina alla settimana. Valutando tale esperienza 
i giudici avevano rilevato come il ragazzo non avesse raggiunto significativi 
miglioramenti a livello scolastico né fosse riuscito a intrattenere relazioni 
significative con i suoi compagni di classe. Questo, come sottolineato anche dalla 
stessa Corte EDU nella sentenza in esame, sarebbe da considerarsi come un 

 
Forum di Quaderni costituzionali, vol. 5/2015 e B. ANDÒ, Alla ricerca di un “contenuto 
minimo” del diritto all’istruzione del disabile fra giurisprudenza nazionale e corte EDU, in 
www.comparazionedirittocivile.it  

2 Tale articolo, rubricato “Divieto di discriminazione” stabilisce che “Il godimento dei 
diritti e delle libertà riconosciuti nella presente Convenzione dev’essere assicurato senza 
nessuna discriminazione, in particolare quelle fondate sul sesso, la razza, il colore, la lingua, 
la religione, le opinioni politiche o quelle di altro genere, l’origine nazionale o sociale, 
l’appartenenza a una minoranza nazionale, la ricchezza, la nascita od ogni altra 
condizione”.  

3 In tale articolo, rubricato “Diritto all’istruzione”, viene stabilito che “Il diritto 
all’istruzione non può essere rifiutato a nessuno. Lo Stato, nell’esercizio delle funzioni che 
assume nel campo dell’educazione dell’insegnamento, deve rispettare il diritto dei genitori 
di assicurare tale educazione e tale insegnamento secondo le loro convinzioni religiose e 
filosofiche”. 

4 Tale sistema consente agli studenti affetti da disabilità di continuare il proprio 
percorso scolastico godendo però nello stesso tempo anche delle cure mediche a lui 
necessarie.  

http://www.comparazionedirittocivile.it/
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inequivocabile segno dell’impossibilità del ragazzo di essere inserito 
proficuamente in un contesto scolastico ordinario.  

La scelta di inserirlo nell’IME, quindi, non sarebbe da considerarsi come la 
conseguenza della mancanza di mezzi e risorse economiche della scuola, ma come 
il risultato di un’attenta valutazione della situazione.  

Anche il ricorso ex articolo 14 viene respinto in quanto viene sottolineato come 
la mancanza di misure volte ad agevolare l’apprendimento degli studenti con 
disabilità non costituisce di per sé una violazione del divieto di discriminazione. 
Inoltre, si ribadisce il margine di discrezionalità attribuito agli stati in materia di 
diritto all’istruzione.  

Quest’affermazione ha attirato due ordini di critiche alla decisione della CEDU. 
Da un lato, infatti, essa non tiene conto di quanto stabilito dai documenti 
internazionali degli ultimi decenni; dall’altro, invece, si basa su una concezione 
rigidamente personalistica del diritto all’istruzione inclusiva, non tenendo in conto 
l’aspetto sociale di essa e l’interazione tra l’individuo e il suo ambiente5.  

La parte più sorprendente della sentenza Dupin, che in qualche modo fa 
pensare che essa si ricolleghi alla giurisprudenza anteriore, risulta pertanto essere 
l’assenza di richiami alla Convenzione ONU del 2006 sui diritti delle persone con 
disabilità. Tale documento, infatti, pone l’accento sia sull’universalità del diritto 
all’istruzione che sul divieto di discriminazione, identificando nell’istruzione 
inclusiva il modello più indicato per ottenere la realizzazione di tali principi.  

Il principio di non discriminazione, inoltre, dev’essere letto in stretta 
connessione con quelli dell’accomodamento ragionevole e della progettazione 
universale di cui abbiamo parlato più diffusamente in precedenza.  

Nel caso Dupin, tuttavia, non vi è alcun riferimento a tali criteri e in più passaggi 
traspare piuttosto l’idea, che sembrava invece superata e strettamente collegata a 
una visione prettamente medico-clinica della disabilità, per cui è allo studente 
disabile che compete adattarsi all’ambiente in cui si trova, mentre nessuna 

 
5 Nel caso Sanlisoy contro Turchia del 2016, similmente, la corte aveva osservato che, 

pur nella centralità dell’importanza del diritto all’istruzione, è comunque compito delle 
autorità nazionali, e non della corte stessa, definire i mezzi e le modalità attraverso le quali 
attuare tale diritto trovandosi esse in una miglior posizione per poter valutare la situazione 
concreta.  

In senso opposto, invece, nel caso Graeme contro Regno Unito del 1990, la CEDU 
aveva riconosciuto esplicitamente l’orientamento per il quale gli studenti con disabilità 
dovevano essere educati insieme ai loro coetanei in tutti i casi possibili, pur riconoscendo 
sempre un ampio grado di discrezionalità ai singoli stati. L’inserimento nelle scuole 
ordinarie degli alunni con gravi disabilità non risulta quindi essere di per sé obbligatorio.  
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considerazione viene data alla dimensione sociale e culturale della disabilità, che 
pure sembrava essere stata diffusamente accettata6. 

Su questo criterio si basa quindi la decisione per la quale, dal momento che lo 
studente non è risultato in grado di raggiungere i risultati minimi della scuola 
ordinaria, allora non è considerato in grado di farne parte e viene destinato a una 
diversa istituzione scolastica. Corollario di tale decisione è quello di ritenere la 
disabilità dello studente come un fattore insuperabile, di fronte al quale ben poco 
possono fare le azioni che gli stati sono tenuti a tenere a norma della Convenzione 
ONU del 2006.  

Con il caso Stoian contro Romania, invece, la Corte si è pronunciata sul ricorso 
promosso dalla madre di un ragazzo affetto da quadriplegia in riferimento alle 
difficoltà riscontrate dal figlio durante la sua frequenza della scuola media e 
superiore. La ricorrente lamentava che le scuole statali non avevano predisposto 
degli strumenti adeguati per gli studenti con disabilità a causa ad esempio delle 
barriere architettoniche che circondavano la scuola e rendevano quindi 
praticamente inaccessibile la zona agli studenti in sedia a rotelle. Inoltre, non era 
stato predisposto un piano individuale di apprendimento e le autorità scolastiche 
avevano richiesto che fosse la famiglia a prevedere l’assistenza da prestare allo 
studente durante le lezioni.  

In seguito all’allontanamento forzato della madre dello studente dall’edificio 
scolastico mentre stava prestando assistenza al figlio, che era stato invitato a 
scegliere l’istruzione domiciliare, i ricorrenti avevano presentato istanza alla Corte 
lamentando la violazione del principio di non discriminazione e il diritto 
all’istruzione.  

La Corte nel suo giudizio, similmente a quanto fatto nel caso Dupin contro 
Francia, ha ribadito ancora una volta la competenza degli stati di valutare gli 
strumenti da utilizzare nei casi concreti, allocando le proprie risorse secondo 
quanto deciso. In virtù del fatto che, tuttavia, allo studente non era stato negato il 
diritto all’istruzione il ricorso veniva respinto. 

Tale decisione è stata da più parti considerata come un considerevole 
ridimensionamento della nozione di istruzione inclusiva così come era stata 
disegnata dalla Convenzione ONU del 2006, ponendosi peraltro in continuità con 
altre pronunce della CEDU altrettanto discusse7. La Corte sembra infatti 
propendere verso un’interpretazione restrittiva delle proprie competenze in 

 
6J. LIEVENS, M. SPINOY, Dupin v. France: the ECtHR going old school in its appraisal of 

inclusive education?, in Strasbourg Observer, 11 febbraio 2019 
7 Si vedano a questo proposito, oltre alla pronuncia Dupin contro Francia, di cui si è 

più ampiamente parlato in precedenza, anche i casi Delecolle contro Francia del 2018, il 
caso Radi e Gherghina contro Romania del 2016 e il più recente Glaisen contro Svizzera 
del 2019. 
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materia di diritto all’istruzione inclusiva, riconoscendo come compito esclusivo 
degli stati quello di predisporre le misure volte a facilitare l’accesso all’istruzione 
ordinaria degli studenti con disabilità.  

Sono dunque, in conclusione, molteplici i punti di contatto tra queste due 
sentenze. 

Entrambe, infatti, seppur molto recenti non sembrano tenere in considerazione 
le innovazioni più recenti in materia di istruzione inclusiva, nello specifico la 
Dichiarazione di Salamanca e la Dichiarazione ONU del 2006, sposando una 
concezione più risalente e sensibilmente più restrittiva di tale diritto e dando, al 
contrario, un’interpretazione più estensiva del concetto di “indebite difficoltà” che 
lo Stato può trovarsi ad affrontare nel “cammino” verso un’istruzione davvero 
inclusiva. 

Nello specifico, infatti, la Corte ribadisce in più passaggi la competenza 
esclusivamente statale nello scegliere come allocare le risorse per garantire 
l’inclusione scolastica delle persone con disabilità, non sanzionando quindi, né nel 
caso Dupin né nel caso Stoian, quello che è stato invece letto dalla dottrina come 
un inadempimento del principio dell’accomodamento ragionevole. 

3.  Una breve panoramica sulla normativa italiana. Dall’articolo 34 della 
Costituzione ai più recenti sviluppi.  

Al fine di poter contestualizzare appieno le due sentenze di cui si è trattato in 
precedenza, in questi paragrafi ci concentreremo sull’evoluzione che ha interessato 
la nostra legislazione in materia di diritto all’istruzione e, specificamente, di 
inclusione scolastica. Si analizzeranno quindi la Carta costituzionale, che ha 
riconosciuto il diritto all’istruzione e all’avviamento professionale dei disabili, le 
riforme che, a partire dagli anni Sessanta, hanno contribuito ad ampliare 
notevolmente l’ambito della tutela, ponendo l’accento sull’inclusione e, infine, i 
più recenti vincoli internazionali, che hanno radicalmente innovato il punto di vista 
dal quale trattare questo tema estremamente delicato e dibattuto. 

3.1 Il diritto all’istruzione e all’inclusione scolastica nella Costituzione.  

Se in una prima fase la nostra legislazione si è prevalentemente occupata di diritto 
all’istruzione in senso ampio, negli ultimi decenni il focus si è spostato sulle 
modalità e gli strumenti attraverso i quali consentire agli studenti svantaggiati di 
accedere alla formazione scolastica ordinaria8.Da un lato, infatti, la nozione di 
studente svantaggiato è andata progressivamente espandendosi, abbracciando 

 
8 G. MATUCCI, Il diritto/dovere all’inclusione scolastica, in Seminario del Gruppo di Pisa: 

“La doverosità dei diritti: analisi di un ossimoro costituzionale?”, Università degli Studi Suor 
Orsola Benincasa di Napoli, 18 ottobre 2018. 
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infine non solo le condizioni derivanti da problemi medico-clinici, ma anche quelli 
derivanti da un contesto familiare e sociale connotati da situazioni di disagio.  

Di tale tema si è in più occasioni occupata anche la giurisprudenza, sia 
costituzionale che amministrativa, che ha proposto una definizione di inclusione 
scolastica quale condizione preliminare e indispensabile al fine della realizzazione 
dell’inclusione sociale9.  L’inclusione sociale va letta, inoltre, alla luce degli articoli 
2 e 3 della Costituzione, i cui obiettivi sono, tra gli altri, anche quelli di porre le 
basi per la creazione di una società più aperta e inclusiva, capace di accogliere e 
valorizzare le varie forme di diversità presenti nella realtà sociale10. Tuttavia, il 
riconoscimento più esplicito a tale diritto si ritrova nell’articolo 34 della 
Costituzione, che, nello stabilire che “la scuola è aperta a tutti”, riconosce come 
diritto inviolabile e fondamentale quello all’istruzione e, quindi, quello di accesso 
alla scuola11. L’inclusione scolastica, inoltre, deve espandersi svilupparsi? in due 
direzioni, sia verso le situazioni di disagio psichico e intellettivo12, di cui ci 
occuperemo più diffusamente in seguito, sia nei confronti delle situazioni di 
disagio sociale ed economico.  

Un ulteriore ed esplicito riconoscimento al diritto all’inclusione scolastica è 
contenuto nell’articolo 38 della Costituzione che, al terzo comma, sancisce il diritto 
degli inabili e dei minorati all’educazione e all’avviamento professionale. Il diritto 
all’educazione e all’istruzione è posto in stretta correlazione con il diritto al lavoro 
ed è quindi considerato un presupposto essenziale per poter vivere un’esistenza 
dignitosa. Compito dello Stato è dunque quello di assicurare l’inclusione scolastica, 
rimanendo ovviamente possibile per i privati intervenire in virtù del principio di 
sussidiarietà orizzontale. 

La Corte Costituzionale, con la sentenza 215 del 1987, ha inoltre affermato che 
si devono considerare incostituzionali, per violazione dell’articolo 38, quelle norme 
che si limitano a facilitare la frequenza degli studenti disabili alle scuole medie 

 
9 Si vedano a tal proposito, tra le altre, Corte Costituzionale, sentenza 125 del 1975 e, 

più recentemente. Consiglio di Stato, Sezione VI, 2023 del 2017.  
10 M. DOGLIANI, C. GIORGI, Costituzione italiana: articolo 3, Carocci, Roma, 2017. 
11 La Corte Costituzionale, nella sentenza 215 del 1987, ha affermato che l’articolo 34 

pone un principio secondo il quale la garanzia basilare dei diritti inviolabili dell’uomo nelle 
formazioni sociali ove si svolge la sua personalità ex articolo 2 della Costituzione trova 
espressione anche in riferimento alla peculiare formazione sociale che è la comunità 
scolastica. 

12 Di tali situazioni si occupa, nello specifico, l’articolo 38 terzo comma della 
Costituzione, che stabilisce: “gli inabili e i minorati hanno diritto all’educazione e 
all’avviamento professionale”. 
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superiori senza però assicurarla13. È questo un ampliamento estremamente 
significativo della tutela al diritto all’inclusione scolastica all’epoca senza 
precedenti. 

3.2 La normazione primaria e la giurisprudenza costituzionale: il lungo processo 
verso l’integrazione.  

Per quanto concerne la nostra normativa primaria, si possono prendere in 
considerazione tre tappe fondamentali. La prima, svoltasi attraverso le riforme 
degli anni Sessanta e Settanta14, che ha abolito le cosiddette classi differenziali e ha 
consentito l’inserimento degli studenti con disabilità nelle classi comuni. Le classi 
differenziali erano state introdotte dagli articoli 11 e 12 della legge 1859 del 1962, 
rubricata “Istituzione e ordinamento della scuola media statale”, mentre la legge 
444 del 1988, rubricata “Ordinamento della scuola materna statale” aveva invece 
introdotto delle sezioni, e per i casi particolarmente gravi delle scuole speciali, per 
i bambini da tre a cinque anni afflitti da disturbi dell’intelligenza, del 
comportamento o da altre menomazioni fisiche o sensoriali. Inoltre, la legge 517 
istituì anche la l’insegnante specializzato con funzioni di sostegno15. 

Inoltre, la Corte Costituzionale, nella già citata sentenza 215 del 1987 affermò 
che la partecipazione delle persone con disabilità ad un processo educativo con 
insegnanti e compagni normododati avrebbe senza dubbio favorito la loro 
socializzazione e il loro recupero. Il precludere loro l’accesso all’istruzione 
superiore sulla base di una mera presunzione della loro incapacità, senza aver 
predisposto delle misure idonee a rimediare alla loro posizione iniziale di 
svantaggio, significherebbe invece ritenere insuperabili quegli ostacoli che la 
Repubblica, ex articolo 3 della Costituzione, dovrebbe invece eliminare.  La Corte 

 
13 Si veda a tal proposito la nota di C. MORO, L’eguaglianza sostanziale e il diritto allo 

studio. Una svolta nella giurisprudenza costituzionale, in Giustizia Costituzionale, 1987, 
pagina 3064 ss. 

14 In particolar modo la legge 517 del 1977, rubricata “Norme sulla valutazione degli 
alunni e sull'abolizione degli esami di riparazione nonché altre norme di modifica 
dell'ordinamento scolastico”. 

15 A tal proposito S. TROILO, Tutti per uno o uno contro tutti? Il diritto all’istruzione e 
all’integrazione scolastica dei disabili nella crisi dello stato sociale, Giuffrè, Milano, 2012 e 
B. CAVALIERE, Il diritto allo studio e all’istruzione dei soggetti handicappati. Quale diritto?, 
in Riv. giur. scuola, 1992, 657 hanno osservato che il modello di integrazione scolastica 
introdotto dalla legge 517 e imperniato sulla figura dell’insegnante di sostegno specializzato 
è rimasto a lungo disatteso a causa dell’ampia discrezionalità della pubblica 
amministrazione e il valore meramente orientativo delle norme legislative. Tale modello 
riuscirà a raggiungere la sua più completa espressione solo con la legge 104 del 1992, 
rubricata “Legge quadro per l’assistenza, l’integrazione sociale e i diritti delle persone 
handicappate”. 
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richiama nella sentenza il principio di uguaglianza e il diritto di tutti gli alunni, 
senza distinzioni dovute ai loro handicap fisici o psichici, alla frequenza scolastica 
e all’istruzione. L’eventuale interruzione della frequenza scolastica in seguito al 
primo ciclo di studi potrebbe, afferma la Corte, avere effetti dannosi non soltanto 
sullo sviluppo della personalità degli studenti disabili ma potrebbe addirittura 
causare una regressione del deficit stesso, di fatto vanificando quanto conquistato 
nei primi anni di frequenza.  

Il diritto all’istruzione deve, come sancito dall’articolo 34 della Costituzione, 
infatti essere garantito a tutti gli alunni capaci e meritevoli. La capacità e il merito 
devono, afferma la Corte, essere valutati in riferimento alla concreta condizione di 
handicap o minorazione, escludendo per questi ragazzi “una disuguaglianza di 
fatto rispetto alla quale è invece doveroso apprestare gli strumenti idonei a 
rimuoverla, tra i quali è appunto fondamentale - per quanto si è già detto - 
l’effettivo inserimento di tali soggetti nella scuola”. 

La prospettiva secondo la quale deve quindi essere letta la condizione di 
disabilità dev’essere quindi quella dei diritti costituzionalmente garantiti ad essa 
inerenti, in primis quello all’istruzione e all’educazione16.  

La seconda tappa del processo verso l’inclusione, volta a favorire una sempre 
maggiore integrazione degli studenti disabili nel sistema scolastico, ha avuto come 
punto centrale la già citata legge 104 del 1992 che, nel promuovere l’inclusione dei 
soggetti portatori di handicap in tutti i campi della società, pone un particolare 
accento sull’integrazione scolastica17. La legge 104 del 1992 prevede una serie di 
correttivi che devono essere adottati a favore del soggetto con bisogni particolari e 
che costituiscono quindi delle misure di tutela riconosciute dall’ordinamento 
stesso al fine del raggiungimento dell’uguaglianza sostanziale ex articolo 3 della 
Costituzione. Tali correttivi sono quindi da considerarsi, come anche affermato 
dalla giurisprudenza costituzionale18, delle discriminazioni positive, o a rovescio, 
che consentono di riportare coloro i quali si trovano in una situazione iniziale di 
svantaggio allo stesso livello degli altri al fine di consentire loro di realizzare 
appieno la propria personalità e partecipare allo sviluppo della società19. I due 

 
16 Si veda in proposito C. COLAPIETRO, Diritti dei disabili e Costituzione, Editoriale 

Scientifica, Napoli, 2011. 
17 In A. CANEVARO, D. IANES, Liberi commenti alle leggi 517/1977 e 104/1992, 

Erickson, Trento, 2017 si propone come definizione di integrazione “la presenza di un 
soggetto con caratteristiche specifiche in un contesto ordinario che viene adattato ai bisogni 
del soggetto integrato”.  

18 Corte Costituzionale, sentenza 215 del 1987. 
19 Vedi nota 8. 
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correttivi più importanti previsti dalla legge 104 sono il Piano educativo 
individualizzato (PEI) e l’insegnante di sostegno specializzato. 20 

Il primo, disciplinato dall’articolo 12 comma primo della legge 104 del 1992, 
consente di calibrare gli obiettivi del percorso formativo del singolo studente sulla 
base dei suoi bisogni in seguito a un’attenta analisi volta a ricostruirne la diagnosi 
funzionale e il profilo dinamico funzionale come previsto dalla lettera originaria 
dell’articolo 1221. 

La figura dell’insegnante di sostegno, disciplinata dall’articolo 13 comma 6 della 
legge 104, rappresenta una figura volta a coadiuvare gli altri docenti della classe ed 
è essenziale per rendere effettivo il diritto all’istruzione dello studente con 
disabilità. Per questo motivo la sua presenza e il suo contributo alla classe 
attraverso le sue specifiche competenze dev’essere considerata necessaria anche a 
fronte di esigenze di bilancio, come ribadito in più occasioni dalla giurisprudenza 
costituzionale e amministrativa22.  

 
20 Per A. AVON, voce Handicap, in S. Auriemma (a cura di), Repertorio 2005: dizionario 

annuale della scuola, Tecnocip, Napoli, 2005, la “diagnosi funzionale” costituisce una sorta 
di fotografia dello stato di handicap, mentre il “profilo dinamico funzionale” rappresenta 
la sua fotografia evolutiva.  

21 La disciplina inerente al PEI ha subito numerose modifiche, le ultima delle quali, 
contenute nel d.lgs. 96 del 2019 e nel d.lgs. 66 del 2017, hanno inciso profondamente sulla 
materia. In base alla disciplina vigente il PEI dev’essere elaborato avendo riguardo alla 
concreta situazione in cui si trova lo studente disabile e d’intesa con la famiglia. Inoltre, 
una maggiore importanza nell’elaborazione del PEI viene rivestita dal Gruppo di Lavoro 
operativo per l’inclusione di cui fanno parte i genitori dell’alunno, gli insegnanti di sostegno 
e altre figure professionali. Tali gruppi, oltre che dell’approvazione del Pei, si occupano 
anche di monitorare e valutare i progressi compiuti dallo studente e l’adeguatezza del Piano 
alle sue esigenze.  

22 Si vedano a tal proposito le sentenze: Corte Costituzionale, sentenze 52 e 226 del 2000 
e Consiglio di Stato, Sezione VI, sentenza 2231 del 2010. La sentenza 80 del 2010, nello 
specifico, dichiara incostituzionale la legge finanziaria del 2008 “nella parte in cui esclude 
la possibilità di assumere insegnanti di sostegno in deroga, in presenza di classi con studenti 
con disabilità grave, una volta esperiti gli strumenti di tutela previsti dalla normativa 
vigente.” Il Consiglio di Stato, con la sentenza 2231 del 2010, ricollegandosi a quanto detto 
dalla Corte Costituzionale nella sentenza 80 del medesimo anno ha riconosciuto non solo 
il carattere fondamentale del diritto all’istruzione, ma anche il nucleo indefettibile di 
garanzie che devono essere riconosciute affinché esso possa essere realizzato. Obiettivo 
primario dev’essere quello di consentire una piena integrazione dello studente disabile 
all’interno della classe e del gruppo degli alunni. Il Consiglio di Stato, inoltre, pur 
riconoscendo la possibilità di prevedere un’ora di sostegno per ogni ora di frequenza 
scolastica, riconosce altresì la possibilità di prevedere un sostengo in misura minore purché 
il “nucleo indefettibile” di cui si è detto non venga pregiudicato.  
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Secondo la Corte Costituzionale, infatti, i docenti con funzioni di sostegno sono 
essenziali per l’adempimento delle forme di integrazione e di sostegno previste 
dalla carta costituzionale in favore dei soggetti con disabilità. Nonostante il 
legislatore goda di un’ampia discrezionalità nell’individuare tali misure, tale potere 
decisionale trova comunque un limite invalicabile “nel rispetto di un nucleo 
indefettibile di garanzie per gli interessati”23.  

Un’ultima sentenza della Corte Costituzionale di cui è opportuno dare conto in 
questa sede è la numero 83 del 2019. La Corte ha riconosciuto come il 
finanziamento su base pluriennale del fondo regionale per l’assistenza agli alunni 
con disabilità debba essere sempre garantito dallo Stato in quanto strumentale 
all’erogazione di servizi che attengono al nucleo essenziale, o indefettibile per 
citare il Consiglio di Stato, dei diritti degli studenti stessi. 

Il diritto all’istruzione delle persone con disabilità, quindi, è un diritto 
fondamentale che va sempre garantito, così come va sempre garantita l’effettiva 
fruibilità di tale diritto24. 

3.3 Gli obblighi internazionali e gli ultimi sviluppi del diritto interno: una nuova 
concezione di disabilità.  

Negli stessi anni una serie di documenti internazionali, quali in particolare la 
Dichiarazione di Salamanca in materia di Special educational needs del 1994 e la 
Convenzione ONU dei diritti delle persone con disabilità del 2006 hanno sposato 
una differente concezione di disabilità. La Convenzione nello specifico pone le basi 
per il superamento della concezione rigidamente medico-clinica della condizione 
di disabilità, in favore di una concezione che tenesse in debita considerazione 
anche l’aspetto socio-culturale, ovvero quello espressivo di quel rapporto 
intercorrente tra il singolo e contesto in cui vive. Di conseguenza, per rimuovere 
gli ostacoli che impediscono al singolo il pieno sviluppo della propria personalità 
e la sua partecipazione alla vita sociale è anzitutto necessario intervenire 
sull’ambiente25. 

La Convenzione, inoltre, esprime due principi fondamentali in materia di 
istruzione inclusiva, ovvero quello dell’accomodamento ragionevole e quello della 
progettazione universale, con un focus sulle esigenze dello studente e sul suo 
interesse. L’articolo 24 tratta nello specifico dell’istruzione, riprendendo i due 

 
23 Si vedano: Corte Costituzionale, sentenze 80 del 2010 e 275 del 2016. 
24 Già nella sentenza 275 del 2016 la Corte Costituzionale aveva stabilito che l’effettiva 

fruibilità del nucleo essenziale dei diritti delle persone con disabilità non può dipendere da 
scelte finanziarie che il legislatore compie con previsioni che lasciano “incerta nell’an e nel 
quantum la misura della contribuzione”. 

25 M. DELLA MORTE, La diseguaglianza nello stato costituzionale, Tecnocip, Napoli, 
2016, pagina 173 e seguenti.  
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principi sanciti in apertura della Carta e riconoscendo agli studenti con disabilità 
il diritto di accesso anche ai gradi più alti dell’istruzione tramite metodi di 
apprendimento individualizzati e strumenti volti ad agevolare la loro inclusione 
nelle strutture scolastiche e il loro apprendimento. 

Per accomodamento ragionevole si intendono “le modifiche e gli adattamenti 
necessari ed appropriati che non impongano un carico sproporzionato o eccessivo, 
ove ve ne sia necessità in casi particolari, per assicurare alle persone con disabilità 
il godimento e l’esercizio, su base di uguaglianza con gli altri, di tutti i diritti umani 
e le libertà fondamentali”26. Questo principio, quindi, impegna le istituzioni a 
mettere in atto tutte le misure, purché siano proporzionali, volte ad andare 
incontro alle esigenze individuali27.  

La progettazione universale, invece, indica la “progettazione di prodotti, 
ambienti, programmi e servizi utilizzabili da tutte le persone, nella misura più 
estesa possibile, senza il bisogno di adattamenti o di progettazioni specializzate”. 
Questi due criteri, che possono a prima vista sembrare tra loro opposti, in realtà 
rispondono al medesimo fine, ovvero quello di creare un ambiente che sia fruibile 
da un numero quanto maggiore possibile di persone.  

Fortemente ispirata a tali principi è la legge 170 del 2010, recante “Nuove 
norme in materia di disturbi specifici di apprendimento in ambito scolastico”28. 

 
26 Convenzione Onu dei diritti delle persone con disabilità, articolo 2.  
27 Tale principio non è stato formulato in sede di stesura della Convenzione, ma è 

mutuato dal principio di “reasonable accomodation” proprio dell’ordinamento canadese e 
dell’ordinamento statunitense. Nel diritto canadese, la sezione 15 della Charter of Rights 
and Freedoms stabilisce espressamente che siano previsti accomodamenti per le minoranze 
di ogni genere. L’espressione “accomodamento ragionevole”, invece è stata introdotta dalla 
giurisprudenza giuslavoristica, nello specifico nella sentenza Ontario contro Simpsons-
Sears Ltd del 1985 della Corte suprema canadese in cui si afferma che il datore di lavoro è 
tenuto a cambiare alcune regole di carattere generale per determinate categorie di 
dipendenti a patto che questo non gli causi “indebite difficoltà”. A tal proposito si veda L. 
G. BEAMAN (a cura di), Reasonable accommodation: Managing religious diversity, 
Vancouver: UBC Press, 2012. 

Nell’ordinamento statunitense, invece, il principio dell’accomodamento ragionevole è 
stato introdotto dall’Americans with Disabilities Act del 1990, in cui si definisce come 
accomodamento ragionevole “qualsiasi modifica o adattamento a un posto di lavoro che 
permetta a candidati o dipendenti con disabilità di partecipare al processo di reclutamento 
o di svolgere le funzioni essenziali del proprio lavoro. L’accomodamento ragionevole 
include anche adattamenti volti ad assicurare che individui qualificati con disabilità 
abbiano nel loro lavoro diritti e privilegi pari a quelli dei dipendenti senza disabilità”.  

28 Si vedano M. D’AMICO, G. ARCONZO, Università e persone con disabilità. Percorsi di 
ricerca applicati all’inclusione a vent’anni dalla legge n. 104 del 1992, Milano, Giuffrè, 2013 
e G. ARCONZO, La normativa a tutela delle persone con disabilità nella giurisprudenza della 
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Essa elenca una serie di disturbi specifici di apprendimento, i cosiddetti DSA, che 
pur potendo sussistere in presenza di capacità cognitive adeguate, costituiscono 
comunque una limitazione per alcune attività quotidiane29. La norma prevede 
quindi una serie di misure volte a favorire il successo scolastico degli studenti con 
DSA, tra le quali la più significativa è senza dubbio il Piano didattico 
personalizzato, che consente appunto allo studente di accedere a un piano 
formativo ritagliato sulle sue esigenze30. 

Infine, la direttiva ministeriale 27 dicembre 2012 ha esteso il principio della 
didattica flessibile anche all’area dei cosiddetti Bisogni Educativi Speciali. La 
possibilità di fruire del Piano didattico personalizzato, quindi, è stata riconosciuta 
anche agli studenti con disabilità ex legge 104 del 1992 e a coloro che versino in 
condizioni di svantaggio socio-economico, culturale o linguistico.  

È stato quindi creato un doppio canale, differenziato tra coloro che, 
rispondendo ai requisiti preisti dalla legge 104 del 1992, hanno diritto a una serie 
di previsioni quali l’insegnante di sostegno e coloro che, pur non rispondendo a 
tali requisiti, godono comunque di misure volte a favorirne l’integrazione e il 
successo scolastico. 

In conclusione, di questa panoramica sulla normativa italiana in materia si può 
quindi affermare che l’inclusione non è solo un obiettivo che dev’essere ricercato 
esclusivamente nell’area della disabilità certificata, ma piuttosto un bisogno 
proprio dell’utenza scolastica nel suo complesso, essendo numerose, e di diversa 
natura, le situazioni capaci di interferire con il processo di apprendimento. 

4.  Conclusione.  

Il diritto all’istruzione, e in particolare quello all’inclusione scolastica, è una 
questione su cui non solo gli Stati, ma anche le organizzazioni sovranazionali e le 
stesse corti si sono a lungo interrogate al fine di individuare gli strumenti più idonei 
per garantirne l’effettività.  

 
Corte costituzionale, in M. D’AMICO, G. ARCONZO (a cura di), Università e persone con 
disabilità, Franco Angeli, Milano, 2013. 

29 L’articolo 1, comma primo, della legge 170 del 2010 stabilisce infatti che: “La 
presente legge riconosce la dislessia, la disgrafia, la disortografia e la discalculia quali 
disturbi specifici di apprendimento, di seguito denominati «DSA», che si manifestano in 
presenza di capacità cognitive adeguate, in assenza di patologie neurologiche e di deficit 
sensoriali, ma possono costituire una limitazione importante per alcune attività della vita 
quotidiana”. 

30 È questo uno dei più importanti riconoscimenti del diritto a una didattica 
personalizzata e individualizzata, diritto che è considerato il nucleo stesso dell’istruzione 
inclusiva dal decreto ministeriale 12 luglio 2011.  
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Il panorama normativo e giurisprudenziale in materia è estremamente variegato 
e si basa su un sistema di tutela multilivello. Da un lato, infatti, le corti interne, 
soprattutto negli ultimi anni, hanno riconosciuto una sempre maggiore ampiezza 
di tale diritto assicurata dagli strumenti individuali e adattati al singolo studente 
che il legislatore ha predisposto. D’altra parte, la Convenzione ONU ha finalmente 
superato la concezione meramente medico-clinica del concetto di disabilità, 
riconoscendo l’importanza dell’ambiente e della società in cui l’individuo vive per 
la sua maturazione per la piena esplicazione della sua personalità. Il legislatore 
nazionale, nell’ultimo decennio, ha recepito quanto previsto dalla Convenzione 
ONU, ampliando ulteriormente il nucleo indefettibile della tutela del diritto 
all’inclusione scolastica.  

La Corte EDU, d’altra parte, fa uso sia della Convenzione ONU che della 
Convenzione europea dei diritti dell’uomo, e in particolare dell’articolo 14 che 
sancisce il diritto di non discriminazione. Nelle due pronunce di cui abbiamo 
trattato la Corte ha sposato una linea per la quale ha stabilito che devono essere gli 
Stati a dover prevedere le misure necessarie per permettere agli studenti disabili di 
godere del diritto all’istruzione, limitando di fatto in modo considerevole il proprio 
ambito di competenza.  

Il panorama normativo in materia, dunque, risulta estremamente complesso e 
in continua evoluzione e il lavoro delle Corti incessante nel riconoscimento di una 
sempre maggiore ampiezza del nucleo indefettibile ad esso inerente. 
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1.  Introduzione. 

Con il decreto legge 28 gennaio 2019, n.4 “Disposizioni urgenti in materia di 
reddito di cittadinanza e di pensioni”, convertito e modificato dalla legge 28 marzo 
2019, n.26, viene introdotto in Italia il reddito di cittadinanza, una “misura 
fondamentale di politica attiva del lavoro a garanzia del diritto al lavoro, di 
contrasto alla povertà, alla diseguaglianza e all’esclusione sociale, nonché diretta a 
favorire il diritto all’informazione, all’istruzione, alla formazione e alla cultura 
attraverso politiche volte al sostegno economico e all’inserimento sociale dei 
soggetti a rischio di emarginazione nella società e nel mondo del lavoro”1. 

L’espressione “reddito di cittadinanza” potrebbe creare equivoci sulla natura 
della misura in esame poiché generalmente con questo termine ci si riferisce ad una 
garanzia di reddito per tutti i cittadini su base individuale e a prescindere da altre 
condizioni personali2. Al contrario, il reddito di cittadinanza all’italiana è legato 
alla condizione economica dei beneficiari, così come ad altri fattori quali il numero 
di figli minori e il coinvolgimento in programmi attivi di inserimento lavorativo3. 
Inoltre, il beneficio in esame è disposto per un tempo limitato e su base familiare 
invece che individuale. Si può quindi agevolmente sostenere che il reddito di 
cittadinanza sia una misura caratterizzata da selettività, in quanto prevede requisiti 
stringenti di accesso, e da condizionalità, con particolare riferimento alla richiesta 
disponibilità dei beneficiari all’inserimento lavorativo4.  

In linea di principio l’universalismo selettivo che caratterizza la misura è da 
ritenersi conforme allo spirito della Costituzione e in particolare all’art.3 co.2, 
Cost.5. La misura così come delineata oltre ad avere a fondamento l’uguaglianza 
sostanziale, trova ancoraggio costituzionale anche nell’art.36 Cost., specialmente 

 
1 Decreto Legge 28 gennaio 2019, n. 4, Disposizioni urgenti in materia di reddito di 

cittadinanza e di pensioni, art. 1.  
2 P. VAN PARIJS, Y. VANDERBORGHT, Il reddito di base. Una proposta radicale, Bologna, 

Il Mulino, 2017, pp. 1-487. 
3 E. INNOCENTI, E. VIVALDI, Dal reddito di inclusione al reddito di cittadinanza, In corso 

di pubblicazione. 
4 M. D’ANTONA, Il reddito di cittadinanza tra workfare e metamorfosi del lavoro, WP 

CSDLE “Massimo D’Antona”.IT, 402/2019. 
http://csdle.lex.unict.it/Archive/WP/WP%20CSDLE%20M%20DANTONA/WP

%20CSDLE%20M%20DANTONA-IT/20191104-025637_Modica-Scala_n_402-
2019itpdf.pdf  

5 U. ADAMO, Reddito di cittadinanza: profili di irragionevolezza della disciplina, fra 
discriminazioni, sanzioni e limitazioni, in La cittadinanza europea, n.1, 2019, pp. 143-165. 

http://csdle.lex.unict.it/Archive/WP/WP%20CSDLE%20M%20DANTONA/WP%20CSDLE%20M%20DANTONA-IT/20191104-025637_Modica-Scala_n_402-2019itpdf.pdf
http://csdle.lex.unict.it/Archive/WP/WP%20CSDLE%20M%20DANTONA/WP%20CSDLE%20M%20DANTONA-IT/20191104-025637_Modica-Scala_n_402-2019itpdf.pdf
http://csdle.lex.unict.it/Archive/WP/WP%20CSDLE%20M%20DANTONA/WP%20CSDLE%20M%20DANTONA-IT/20191104-025637_Modica-Scala_n_402-2019itpdf.pdf
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se letto in combinato disposto con l’art.38 Cost.,6. Il reddito di cittadinanza, infatti, 
contribuisce all’attuazione del principio di uguaglianza sostanziale, dando 
sostegno economico e supporto all’inserimento sociale alle persone a rischio di 
emarginazione nella società e nel mondo del lavoro. Se interpretate come strumenti 
di definizione dei criteri per la selezione di beneficiari di politiche attive del lavoro, 
di contrasto alla disuguaglianza o mirate alla realizzazione del principio di 
uguaglianza sostanziale, la condizionalità e la selettività sono da ritenersi conformi 
allo spirito costituzionale. Tuttavia sono comunque necessarie alcune riflessioni in 
merito alle singole condizioni richieste per l’accesso alla prestazione. Non si può 
infatti trascurare che i criteri da soddisfare per ottenere il reddito di cittadinanza 
sono molteplici e circoscrivono selettivamente i possibili beneficiari della misura. 
Se questo è vero per i cittadini italiani, è ancor più vero per i cittadini stranieri, i 
quali hanno limitate possibilità di accedere al beneficio. Infatti, solamente alcune 
categorie specifiche di cittadini stranieri possono richiedere il reddito di 
cittadinanza e per tali categorie potenzialmente beneficiarie sussistono difficoltà 
materiali che rendono complesso l’accesso alla misura.  

Se dunque il reddito di cittadinanza all’italiana si discosta notevolmente da ciò 
che normalmente si intende con questo termine per la condizionalità e la selettività 
che lo caratterizza, “l’unica aderenza della misura introdotta dal precedente 
Governo alla nozione di cittadinanza sembra risiedere nella sua torsione 
discriminatoria”7. La nozione di “reddito di cittadinanza”, infatti, più che riferirsi 
al reddito universale, a destinazione individuale, non selettivo e non condizionato, 
sembra invece rispecchiare solamente la volontà del decisore politico di 
circoscrivere, per quanto gli è possibile, la misura ai soli cittadini.  

2.  I possibili beneficiari stranieri. 

L’articolo 2 del decreto legge 28 gennaio 2019, n. 4, identifica i possibili beneficiari 
del reddito di cittadinanza, stabilendo che:  

Il componente richiedente il beneficio deve essere: 1) in possesso della cittadinanza 
italiana o di Paesi facenti parte dell'Unione europea, ovvero suo familiare che sia 
titolare del diritto di soggiorno o del diritto di soggiorno permanente, ovvero 
cittadino di Paesi terzi in possesso del permesso di soggiorno UE per soggiornanti 
di lungo periodo; 2) residente in Italia per almeno 10 anni, di cui gli ultimi due, 
considerati al momento della presentazione della domanda e per tutta la durata 
dell'erogazione del beneficio, in modo continuativo8. 

 
6 T. SALVINO, Reddito minimo tra principio lavorista ed uguaglianza sostanziale: alla 

ricerca di una “giustificazione” costituzionale, in La cittadinanza europea, n.1, 2019, pp. 167-
175. 

7 M. D’ANTONA, cit., p. 5. 
8 Decreto Legge 28 gennaio 2019, n. 4, cit., art.2 lettera a).  
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Sulla base dell’articolo in esame possono dunque accedere al reddito di 
cittadinanza tre categorie di cittadini stranieri soggiornanti in Italia: 
a) Cittadini europei.  

I cittadini dell’Unione hanno diritto al reddito di cittadinanza in quanto in 
possesso della cittadinanza europea ex art. 20 TFUE e del diritto alla libera 
circolazione e soggiorno ex art. 21 TFUE, da cui discende il diritto alla parità di 
trattamento rispetto ai cittadini italiani nei campi di applicazione del trattato per 
se stessi e per i familiari titolari del diritto di soggiorno9, anch’essi tra i potenziali 
beneficiari della misura. La giurisprudenza della Corte di Giustizia dell’Unione 
Europea ha infatti affermato che una disposizione che porti svantaggio ad un 
cittadino europeo per il solo fatto di aver esercitato la libertà di circolare e di 
soggiornare in un altro stato membro è da ritenersi non conforme all’art.21 co.1 
TFUE. Una eventuale restrizione delle libertà riconosciute dai trattati può essere 
giustificata solo se fondata su considerazioni oggettive che vanno al di là della 
cittadinanza dell’individuo interessato e solo se proporzionata allo scopo 
perseguito in modo legittimo dal legislatore nazionale10. L’accesso al reddito di 
cittadinanza, inoltre, spetta ai cittadini europei sulla base dell’art. 24 della direttiva 
2004/38/CE, che afferma un generale principio di uguaglianza nel trattamento dei 
cittadini europei, i quali godono di pari diritti rispetto ai cittadini dello stato 
membro ospite nei campi di applicazione del TFUE11.  

 
9 F. BIONDI DAL MONTE, “Quale cittadinanza per il reddito di cittadinanza?”, in E. 

INNOCENTI, E. ROSSI, E. VIVALDI, Quale reddito di cittadinanza? Criticità e prospettiva 
delle politiche di contrasto alla povertà, Mulino, 2019, pp. 129-154. 

10 Ivi; Corte di Giustizia dell’Unione Europea, Stewart, 21 luglio 2011, c-503/09; Corte 
di Giustizia dell’Unione Europea, B. Martens, 26 febbraio 2015, c-359/13; Corte di 
Giustizia dell’Unione Europea, Andreas Ingemar Thiele Meneses, 24 ottobre 2013, c-
220/12. 

11 Direttiva 2004/38/CE del Parlamento europeo e del Consiglio del 29 aprile 2004 
relativa al diritto dei cittadini dell'Unione e dei loro familiari di circolare e di soggiornare 
liberamente nel territorio degli Stati membri, che modifica il regolamento (CEE) n. 
1612/68 ed abroga le direttive 64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE, 
75/34/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE e 93/96/CEE (Testo rilevante ai fini 
del SEE), Gazzetta ufficiale n. L 158 dell'30.4.2004, p.77, art. 24: “1. Fatte salve le 
disposizioni specifiche espressamente previste dal trattato e dal diritto derivato, ogni 
cittadino dell'Unione che risiede, in base alla presente direttiva, nel territorio dello Stato 
membro ospitante gode di pari trattamento rispetto ai cittadini di tale Stato nel campo di 
applicazione del trattato. Il beneficio di tale diritto si estende ai familiari non aventi la 
cittadinanza di uno Stato membro che siano titolari del diritto di soggiorno o del diritto di 
soggiorno permanente. 2.  In deroga al paragrafo 1, lo Stato membro ospitante non è tenuto 
ad attribuire il diritto a prestazioni d'assistenza sociale durante i primi tre mesi di soggiorno 
o, se del caso, durante il periodo più lungo previsto all'articolo 14, paragrafo 4, lettera b), 
né è tenuto a concedere prima dell'acquisizione del diritto di soggiorno permanente aiuti 
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Ciò nonostante, è comunque opportuno evidenziare che gli stati membri 
ospitanti continuano ad avere una limitata possibilità di differenziare il 
comunitario ospite dal cittadino. Infatti, gli stati non sono tenuti ad attribuire il 
diritto a prestazioni d’assistenza sociale durante i primi tre mesi di soggiorno del 
cittadino europeo, né a concedere prima dell’acquisizione del diritto di soggiorno 
permanente aiuti di mantenimento agli studi a cittadini europei che non siano 
lavoratori subordinati o autonomi o ai loro familiari12. In generale, si può affermare 
che nei primi cinque anni di soggiorno, un’ampia percentuale di cittadini UE 
residenti in uno Stato membro diverso dal proprio è soggetta a una disparità di 
trattamento sul piano economico-sociale13.  

Dopo cinque anni di residenza, invece, il cittadino europeo può ottenere lo 
status di residente di lungo periodo sulla base della direttiva 2003/109/CE. Oltre 
alla residenza continuativa e regolare per cinque anni nello stato membro ospite, 
per ottenere tale status il cittadino europeo deve dimostrare di disporre di risorse 
stabili e regolari per sé e i familiari a carico e deve dimostrare di avere 
un’assicurazione sanitaria per sé e i propri familiari. Inoltre gli stati membri 
possono richiedere il soddisfacimento di talune condizioni di integrazione e la 
dimostrazione del possesso di un alloggio adeguato14. Questo status rafforza la 
posizione dello straniero per quanto riguarda il soggiorno, che diventa un diritto a 
tempo indeterminato, e gli garantisce un regime più vantaggioso anche in termini 
di prestazioni economiche e sociali.  
b) Familiari di cittadini europei con diritto di soggiorno o diritto di soggiorno 
permanente.  

Come accennato precedentemente, il familiare di un cittadino europeo che 
gode di diritto di seguito o ricongiungimento ha diritto, come il cittadino europeo, 
a parità di trattamento rispetto ai cittadini italiani nei campi di applicazione del 
trattato.  

La direttiva 2004/38/CE individua come soggetti beneficiari della libertà di 
circolazione e soggiorno superiore a 3 mesi anche i familiari dei cittadini UE, nel 
caso in cui seguano o raggiungano il loro congiunto che esercita o ha esercitato la 
libertà di circolazione15. Tale direttiva prescinde dalla cittadinanza dei familiari, 

 
di mantenimento agli studi, compresa la formazione professionale, consistenti in borse di 
studio o prestiti per studenti, a persone che non siano lavoratori subordinati o autonomi, 
che non mantengano tale status o loro familiari”. 

12 M. CALAMIA, M. DI FILIPPO, M. GESTRI, Immigrazione, Diritto e Diritti: profili 
internazionalistici ed europei, CEDAM, 2014 

13 Ivi.  
14 Direttiva 2003/109/CE del Consiglio, cit. 
15 Direttiva 2004/38/CE del Parlamento europeo e del Consiglio del 29 aprile 2004 

relativa al diritto dei cittadini dell'Unione e dei loro familiari di circolare e di soggiornare 
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che possono quindi essere anche cittadini di un paese terzo. In questo caso, al 
familiare viene rilasciata una “carta di soggiorno di familiare dell’Unione”, con 
validità di cinque anni. L’art.2 par.2 della direttiva sopracitata indica come 
familiare di cittadino europeo ai fini della Direttiva il coniuge, il partner che abbia 
contratto con il cittadino un’unione registrata qualora la legge dello Stato membro 
ospite la equipari al matrimonio, i figli di età inferiore a 21 anni o a carico del 
cittadino e i genitori a carico del coniuge o del partner16. Il familiare di cittadino 
europeo gode come il cittadino europeo di pari trattamento rispetto ai cittadini 
dello di tale stato nei campi di applicazione del TFUE e può come il cittadino 
europeo acquisire il diritto di soggiorno permanente qualora abbia soggiornato 
legalmente ed in via continuativa per 5 anni nel territorio nazionale17. Come nel 
caso dello status di residente di lungo periodo, il soggiorno permanente rafforza la 
posizione del familiare per quanto riguarda il soggiorno e l’accesso a prestazioni 
economiche e sociali. 
c) Cittadino extra-europeo in possesso del permesso di soggiorno UE per soggiornanti 
di lungo periodo.  

Il cittadino di un paese terzo in possesso del permesso di soggiorno UE per 
soggiornanti di lungo periodo ha diritto all’accesso a misure quali il reddito di 
cittadinanza poiché gode di parità di trattamento rispetto ai cittadini italiani. 
Infatti, il recepimento della direttiva 2003/109/CE garantisce a tali soggetti di 
“usufruire delle prestazioni di assistenza sociale, di previdenza sociale, di quelle 
relative ad erogazioni in materia sanitaria, scolastica e sociale, di quelle relative 
all’accesso a beni e servizi a disposizione del pubblico, compreso l’accesso alla 
procedura per l’ottenimento di alloggi di edilizia residenziale pubblica, salvo che 
sia diversamente disposto e sempre che sia dimostrata l’effettiva residenza dello 
straniero sul territorio nazionale”18.  

 
liberamente nel territorio degli Stati membri, che modifica il regolamento (CEE) n. 
1612/68 ed abroga le direttive 64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE, 
75/34/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE e 93/96/CEE (Testo rilevante ai fini 
del SEE), Gazzetta ufficiale n. L 158 dell'30.4.2004, p.77. 

16 Ivi, art. 2. 
17 Decreto Legislativo 6 febbraio 2007, n. 30, "Attuazione della direttiva 2004/38/CE 

relativa al diritto dei cittadini dell'Unione e dei loro familiari di circolare e di soggiornare 
liberamente nel territorio degli Stati membri", Gazzetta ufficiale n. 72 del 27 marzo 2007, 
art. 14 co.2: “Salve le disposizioni degli articoli 11 e 12, il familiare non avente la 
cittadinanza di uno Stato membro acquisisce il diritto di soggiorno permanente se ha 
soggiornato legalmente in via continuativa per cinque anni nel territorio nazionale 
unitamente al cittadino dell'Unione”. 

18 Decreto legislativo del 25 luglio 1998, n. 286, Testo unico delle disposizioni 
concernenti la disciplina dell'immigrazione e norme sulla condizione dello straniero, 
Gazzetta ufficiale Serie Generale n.191 del 18-08-1998 - Suppl. Ordinario n. 139. 
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Per ottenere lo status in questione il cittadino non comunitario deve aver 
soggiornato legalmente in modo continuativo per almeno 5 anni nel paese europeo 
ospitante e dimostrare un’adeguata conoscenza della lingua, in modo tale da poter 
attestare un radicamento effettivo nel territorio. Inoltre, lo straniero deve 
dimostrare di avere un reddito non inferiore all’importo annuo dell’assegno sociale 
(euro 5.889,00, aumentato in presenza di familiari a carico), oltre che un alloggio 
idoneo a soddisfare i requisiti previsti dalla normativa regionale in materia di 
edilizia residenziale pubblica per quanto concerne l’idoneità igienico-sanitaria 
dell’alloggio19. 

A questo punto due domande sorgono spontanee: perché si è scelto di limitare 
l’accesso al reddito di cittadinanza al solo cittadino extra-europeo in possesso del 
permesso di soggiorno UE per soggiornanti di lungo? E perché si è deciso di 
escludere altre categorie di cittadini stranieri extra-UE regolarmente soggiornanti 
in Italia? 

Nonostante come sopra accennato sia chiaro che coloro che posseggono lo 
status di soggiornanti di lungo periodo abbiano diritto a pari trattamento in 
materia di prestazioni sociali quali il reddito di cittadinanza, ci si chiede quale sia 
la ragione che spinge il legislatore a limitare l’accesso solamente a questa specifica 
categoria di soggetti. Se la ragione fosse dare il beneficio ai soli soggetti che 
dimostrino un radicamento nel territorio, che sotto alcune condizioni rappresenta 
una scelta legittima del legislatore20, non avrebbe senso utilizzare come discrimine 
proprio questo status se già uno dei criteri per accedere al beneficio è la residenza 

 
19 Ivi, art. 9 co 1. 
20 La giurisprudenza costituzionale che si è più volte espressa in materia ritiene 

necessario distinguere tra misure che riguardano bisogni primari dell’individuo e quelle 
che invece eccedono tale sfera e che dunque lasciano maggiore discrezionalità al legislatore 
riguardo al radicamento richiesto al cittadino di paese terzo residente nel territorio per 
accedere ad una prestazione sociale. A tal proposito vedi M. SAVINO, Lo straniero nella 
giurisprudenza costituzionale: tra cittadinanza e territorialità, in Quaderni costituzionali, 
1/2017, pp. 41-72. Alla luce della giurisprudenza costituzionale, che ha avuto un trend non 
esente da oscillazioni in materia, la decisone di limitare l’accesso al reddito di cittadinanza 
solamente a coloro che risiedano da almeno dieci anni in Italia di cui gli ultimi due 
continuativamente mostra profili di incostituzionalità sulla base dell’art. 3 Cost. La 
questione merita comunque maggior approfondimento, soprattutto in quanto l’ampia 
portata del reddito di cittadinanza rende difficile delineare con chiarezza la sfera di 
intervento della misura in esame. Proprio per questo, anche a seguito della controversa 
sent. n. 50 2019 della Corte Costituzionale, si è sviluppato un interessante dibattito in 
materia. A tal proposito si veda A. BONOMI, Osservazioni sparse sul Reddito di cittadinanza: 
sarebbe costituzionalmente legittimo estenderlo ai soli cittadini italiani?, in 
Dirittifondamentali.it, n. 2, 2018; F. BIONDI DAL MONTE, cit.; E. INNOCENTI, E. VIVALDI, 
cit. 
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prolungata per almeno dieci anni nel territorio. Gli altri aspetti che differenziano 
il soggiornante di lungo periodo da altri stranieri regolari soggiornanti nel 
territorio, ossia la dimostrazione di un certo reddito e di un alloggio adeguato, non 
sembrano inoltre rappresentare criteri ragionevoli di distinzione tra stranieri 
provenienti da paesi terzi al fine di una selezione all’accesso ad una misura quale il 
reddito di cittadinanza. Se dunque in linea di massima appare ragionevole 
subordinare l’erogazione di determinate prestazioni a soggetti che dimostrino un 
radicamento effettivo nel paese per misure di assistenza quali il reddito di 
cittadinanza, non possono essere stabilite altre limitazioni per il godimento dei 
diritti fondamentali della persona, riconosciuti invece ai cittadini qualora tale 
condizione di permanenza non episodica o di breve durata sia dimostrata21.  

Per di più, se si considerano i possibili beneficiari all’interno di questa specifica 
categoria di soggetti appare evidente il “corto circuito tra il reddito necessario per 
ottenere il permesso UE per soggiornanti di lungo periodo (almeno pari all’assegno 
sociale e incrementato in presenza di familiari) e il reddito che non deve essere 
superato per chiedere il Reddito di cittadinanza”22. Di fatto, il numero di cittadini 
di stati terzi che possono richiedere il beneficio è limitato ulteriormente in quanto 
potrebbero richiedere il reddito di cittadinanza solo coloro che hanno dimostrato 
di avere un buon reddito e successivamente hanno visto peggiorare la loro 
condizione economica23. A nostro avviso non è condivisibile il ragionamento 
operato dalla Corte Costituzionale nella sent. 50 del 2019, che si concentra sulla 
ragionevolezza della norma che limita il godimento dell’assegno sociale ai soli 
stranieri titolari di carta di soggiorno, escludendo invece stranieri titolari di altri 
permessi. La Corte in tale circostanza ha respinto la censura di irragionevolezza 
intrinseca della norma regolante l’accesso all’assegno sociale, ritenendo il requisito 
di reddito richiesto al momento del rilascio della carta di soggiorno anteriore 
rispetto a quello di richiesta dell’assegno sociale. Secondo la Corte dunque è 
ragionevole limitare l’erogazione del beneficio solamente a quegli stranieri che in 
passato possedevano i requisiti economici per richiedere la carta di soggiorno e 
che, pur non avendo perso il diritto a tale carta hanno visto peggiorare la propria 
situazione economica. Come giustamente è stato evidenziato da alcuni 
commentatori appare però “illogico subordinare il godimento di una prestazione 

 
21 F. BIONDI DAL MONTE, cit. 
22 Ivi. 
23 Ivi; A. GUARISO, Stranieri e reddito di cittadinanza: prime osservazioni, in Associazione 

per gli Studi giuridici sull’Immigrazione, 15 febbraio 2019.   
https://www.asgi.it/wp-content/uploads/2019/02/LArticolo.pdf 

https://www.asgi.it/wp-content/uploads/2019/02/LArticolo.pdf
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assistenziale al peggioramento di una condizione economica, negandolo a coloro 
che erano o sono rimasti indigenti”24. 

In secondo luogo, e conseguentemente a quanto appena detto, ci si chiede 
perché altre categorie di cittadini non comunitari regolarmente soggiornanti nel 
territorio, come ad esempio i lavoratori con permesso unico di soggiorno, siano 
state escluse dalla misura. Si sarebbe infatti potuta dare la possibilità a tale 
categoria di accedere al reddito di cittadinanza, pur condizionando tale accesso ad 
una residenza prolungata sul territorio, attestante il radicamento del soggetto nel 
paese di immigrazione. A tal proposito, devono anche essere presi in 
considerazione il diritto alla parità di trattamento con i cittadini italiani in alcuni 
settori della sicurezza sociale che spetta, sulla base dell’art. 12 della direttiva 
2011/98/UE, agli stranieri regolarmente soggiornanti per motivi di lavoro,25 oltre 
che i diritti garantiti dalla Convenzione dell’Organizzazione Internazionale del 
Lavoro n. 143 del 24 giugno 1975, ratificata con legge 10 aprile 1981, n. 158, la 
quale all’articolo 8 assicura al lavoratore straniero “ trattamento identico a quello 
dei cittadini nazionali, specialmente per quanto riguarda le garanzie relative alla 
sicurezza dell’occupazione, la riqualifica, i lavori di assistenza e di 
reinserimento”26. Inoltre, escludere lo straniero regolarmente soggiornante con 
permesso diverso dalla carta di soggiorno, che risiede da anni nel territorio dello 
stato ospite, significa ritenere immeritevole di assistenza chi non possiede i requisiti 
richiesti per il permesso UE per soggiornanti di lungo periodo, fra cui in 
particolare il possesso di un reddito un reddito sufficiente, di un alloggio idoneo o 
dell’adeguata conoscenza della lingua italiana. Si giudica dunque l’indigente 
colpevole della sua condizione, la quale non può assolutamente essere ai sensi 

 
24 F. CORVAJA, Stranieri e prestazioni di assistenza sociale: la Corte costituzionale fa un 

passo indietro ed uno di lato, in Diritto, immigrazione e cittadinanza, n. 3, 2019, p. 262. 
25 Direttiva 2011/98/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 13 dicembre 2011, 

relativa a una procedura unica di domanda per il rilascio di un permesso unico che consente 
ai cittadini di paesi terzi di soggiornare e lavorare nel territorio di uno Stato membro e a 
un insieme comune di diritti per i lavoratori di paesi terzi che soggiornano regolarmente in 
uno Stato membro, OJ L 343, 23.12.2011, p. 1–9, art. 12. 

26 Organizzazione Internazionale del Lavoro, Convenzione sulle migrazioni in 
condizioni abusive e sulla promozione della parità di opportunità e di trattamento dei 
lavoratori migranti, n. 143, 24 giugno 1975, C-143, art. 8: “1. A condizione di aver risieduto 
legalmente nel paese ai fini dell’occupazione, il lavoratore migrante non potrà essere 
considerato in posizione illegale o comunque irregolare a seguito della perdita del lavoro, 
perdita che non deve, di per sé, causare il ritiro del permesso di soggiorno o, se del caso, 
del permesso di lavoro. 2. Egli dovrà, quindi, usufruire di un trattamento identico a quello 
dei cittadini nazionali, specialmente per quanto riguarda le garanzie relative alla sicurezza 
dell’occupazione, la riqualifica, i lavori di assistenza e di reinserimento”. 
https://www.refworld.org/docid/3ddb6ba64.html. 

https://www.refworld.org/docid/3ddb6ba64.html
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dell’art. 3 co. 1 Cost., fonte di esclusione dalla prestazione assistenziale rivolta 
proprio a soggetti in stato di bisogno27. Alla luce dell’orientamento della Corte 
Costituzionale sull’accesso degli stranieri alle prestazioni sociali, che comunque 
non è esente da oscillazioni, come dimostra la sent. n. 50 del 2019, la norma in 
esame manifesta profili di incostituzionalità con riferimento all’art. 3 Cost28, in 
quanto istituisce un irragionevole differenziazione tra categorie di stranieri nella 
regolazione dell’accesso al reddito di cittadinanza.  
d) Beneficiari di protezione internazionale.  

Infine, vi è un ultimo aspetto che ci preme sottolineare per quanto concerne le 
categorie di stranieri che possono beneficiare del reddito di cittadinanza. L’articolo 
2 del decreto legge 28 gennaio 2019, n. 4 non fa alcun riferimento ad un’altra 
categoria di stranieri che, sulla base della normativa europea, hanno diritto al 
medesimo trattamento riconosciuto al cittadino italiano in materia di assistenza 
sociale. Si tratta dei beneficiari di protezione internazionali ai quali spetta parità di 
trattamento sulla base dell’art. 29 della direttiva 2011/9529. L’Associazione per gli 
Studi Giuridici sull’Immigrazione sottolinea il carattere paradossale di tale 
mancanza nel testo normativo, soprattutto se si considera che, già prima della 
conversione del decreto legge. l’INPS aveva diffuso un modulo di domanda per la 
richiesta del reddito di cittadinanza che prevedeva tra gli aventi diritto anche i 
titolari di protezione30. Ci si chiede dunque il perché di tale mancanza nel testo 
legislativo, che alimenta la confusione e riduce la chiarezza del diritto, minando 
indirettamente i diritti di persone vulnerabili quali i beneficiari di protezione 
internazionale. 

 
27 F. CORVAJA, cit., pp. 244-263. 
28 M. SAVINO, cit.; F. CORVAJA, cit. 
29 Direttiva 2011/95/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 13 dicembre 2011, 

recante norme sull’attribuzione, a cittadini di paesi terzi o apolidi, della qualifica di 
beneficiario di protezione internazionale, su uno status uniforme per i rifugiati o per le 
persone aventi titolo a beneficiare della protezione sussidiaria, nonché sul contenuto della 
protezione riconosciuta, OJ L 337, 20.12.2011, p. 9–26, art. 29: “1.   Gli Stati membri 
provvedono affinché i beneficiari di protezione internazionale ricevano, nello Stato 
membro che ha concesso tale protezione, adeguata assistenza sociale, alla stregua dei 
cittadini dello Stato membro in questione. 2.   In deroga alla regola generale di cui al 
paragrafo 1, gli Stati membri possono limitare l’assistenza sociale concessa ai beneficiari 
dello status di protezione sussidiaria alle prestazioni essenziali, che in tal caso sono offerte 
allo stesso livello e alle stesse condizioni di ammissibilità previste per i cittadini dello Stato 
membro in questione”. 

30 Associazione per gli Studi Giuridici sull’Immigrazione, Reddito di cittadinanza: 
massima confusione sui rifugiati, 4 aprile 2019. https://www.asgi.it/asilo-e-protezione-
internazionale/reddito-di-cittadinanza-massima-confusione-sui-rifugiati/  

https://www.asgi.it/asilo-e-protezione-internazionale/reddito-di-cittadinanza-massima-confusione-sui-rifugiati/
https://www.asgi.it/asilo-e-protezione-internazionale/reddito-di-cittadinanza-massima-confusione-sui-rifugiati/
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3.  L’emendamento Lodi: gli ostacoli all’effettività del diritto.  

Il 20 febbraio 2019 la Commissione Lavoro del Senato ha approvato un 
emendamento all’art. 2 del decreto legge 28 gennaio 2019, n. 4 in forza del quale 
il cittadino straniero non comunitario deve presentare una documentazione 
attestante la composizione del nucleo familiare, del reddito e del patrimonio. Tale 
documentazione deve essere rilasciata dall’autorità competente dello Stato estero 
e tradotta e legalizzata dall’autorità consolare italiana nel paese di origine del 
richiedente il beneficio31.  

La procedura non appare motivata per diverse ragioni. In primo luogo, tutti i 
residenti sia italiani che stranieri devono già denunciare redditi e patrimoni 
all’estero ai fini della Dichiarazione Sostitutiva Unica necessaria per il rilascio 
dell’ISEE, documento che attesta la condizione economica dell’individuo ai fini 
dell’accesso al reddito di cittadinanza. Sono inoltre già previste sanzioni in caso di 
false dichiarazioni e procedure apposite per l’attivazione di indagini in merito da 
parte della Guardia di Finanza. Infine, esistono convenzioni ad hoc con gli Stati di 
origine volti allo scambio di informazioni con lo scopo di agevolare controlli sulle 
dichiarazioni rese nella Dichiarazione Sostitutiva Unica32. Interessante a tal 
proposito è l’ordinanza del Tribunale di Milano che si è espresso sulla vicenda 
dell’accesso dei cittadini stranieri non comunitari alle prestazioni sociali erogate 
dal Comune di Lodi33. Il regolamento analizzato nell’ordinanza prevedeva che per 
accedere a determinati servizi i cittadini non comunitari dovessero presentare una 
certificazione attestante eventuali redditi e patrimoni nei paesi di provenienza, la 
quale doveva essere rilasciata dall’autorità competente dei paesi esteri. Il 
regolamento in questione faceva espresso richiamo all’art. 3 del testo unico sulla 
documentazione amministrativa ex d.p.r. 445 del 2000, il quale prevede che i 
cittadini degli Stati non appartenenti all’Unione europea residenti in Italia sono 
autorizzati ad utilizzare dichiarazioni sostitutive solo per fatti certificabili o 
attestabili da parte di soggetti pubblici italiani e qualora questi non siano 

 
31 Decreto legge 28 gennaio 2019 n. 4, cit., art. 2 co. 1-bis. “Ai fini dell'accoglimento 

della richiesta di cui all'articolo 5 e con specifico riferimento ai requisiti di cui al comma 1, 
lettera b), nonché per comprovare la composizione del nucleo familiare, in deroga 
all'articolo 3 del decreto del Presidente del Consiglio dei ministri 5 dicembre 2013, n. 159, 
i cittadini di Stati non appartenenti all'Unione europea devono produrre apposita 
certificazione rilasciata dalla competente autorità dello Stato estero, tradotta in lingua 
italiana e legalizzata dall'Autorità consolare italiana, in conformità a quanto disposto 
dall'articolo 3 del decreto del Presidente della Repubblica 28 dicembre 2000, n. 445, e 
dall'articolo 2 del decreto del Presidente della Repubblica 31 agosto 1999, n. 394”. 

32 F. BIONDI DAL MONTE, cit. 
33 Tribunale di Milano, sent. I sez. civ., R.G. 20954/2018, 13 dicembre 2018, in 

Questionegiustizia.it. 
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certificabili o attestabili sono necessari certificati o attestazioni rilasciati 
dall’autorità competente dello Stato estero. Il Tribunale di Milano ha sottolineato 
il contrasto dell’art. 3 del d.p.r. 445 del 2000 con l’art.11 del regolamento sull’ISEE 
di cui al d.p.c.m 159 del 2013, il quale stabilisce che i controlli sulla dichiarazione 
sostitutiva unica possano essere svolti solo su dati a disposizione dell’INPS e della 
Agenzia delle entrate34. Il tribunale afferma infatti che, poiché il regolamento ISEE 
è da considerarsi normativa speciale ed è successivo cronologicamente al d.p.r. 445 
del 2000, l’art. 11 del regolamento sull’ISEE di cui al d.p.c.m 159 del 2013 prevalga 
sul d.p.r. 445 del 2000. Dunque l’ordinanza conclude che il regolamento del 
comune di Lodi viola il regolamento sull’ISEE di cui al d.p.c.m 159 del 2013, oltre 
a ritenerlo discriminatorio nei confronti dei cittadini non comunitari35. Il 
ragionamento operato dal Tribunale di Milano è chiaramente applicabile 
all’emendamento Lodi, che dunque viola a sua volta il regolamento 159 del 2013 e 
discrimina i cittadini non comunitari.  

In secondo luogo, imporre la produzione dei certificati del paese di origine in 
tutti i casi, anche qualora la condizione familiare risulti già dagli atti dello stato 
civile italiano (ad esempio perché il matrimonio è stato contratto in Italia) o nel 
caso in cui la pubblica amministrazione già possegga informazioni sul reddito e il 
patrimonio dello straniero, costituisce un aggravio tanto per i cittadini stranieri 
quanto per la pubblica amministrazione stessa. Tali circostanze appaiono molto 
probabili, dal momento che i cittadini stranieri che possono accedere al reddito di 
cittadinanza hanno risieduto in Italia per più di dieci anni. Inoltre, vi è sicuramente 
una difficoltà oggettiva a definire con certezza un elenco di paesi dove sia 
oggettivamente impossibile reperire i documenti richiesti.  

In terzo luogo, allo straniero regolarmente soggiornante nel territorio è 
riconosciuta “parità di trattamento nei rapporti con la pubblica amministrazione e 
nell’accesso ai pubblici servizi, nei limiti e nei modi previsti dalla legge”36, elemento 
che in questo caso verrebbe a mancare.  

Il sistema parallelo riservato ai cittadini stranieri istituito con l’emendamento 
Lodi per come inserito nel decreto legge, dunque, rischia di produrre incertezze e 
complicazioni burocratiche, con conseguenze sulla gestione delle domande e 
dell’erogazione del reddito di cittadinanza da parte della macchina burocratica37. 

Questa complicazione della procedura si è mostrata con chiarezza da luglio 
2018, quando l’INPS ha bloccato tutte le domande di reddito di cittadinanza 
effettuate da cittadini di paesi terzi. Questo perché secondo l’art. 2 co.1-ter del 

 
34 G. MANFREDI, Il caso Lodi e la soluzione delle antinomie, in Diritto, Immigrazione e 

cittadinanza, n. 1, 2019, pp. 1-8. 
35 Ivi.  
36 Decreto legislativo n. 286/1998, cit., art. 2. 
37 Ivi.  
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decreto legge 28 gennaio 2019 n. 438, introdotto proprio con l’emendamento Lodi, 
un decreto del Ministro del lavoro e delle politiche di concerto con il Ministro degli 
affari esteri avrebbe definito l’elenco dei paesi extra-europei dove non è possibile 
acquisire la documentazione necessaria per la compilazione della Dichiarazione 
Sostitutiva Unica ai fini dell’ISEE dopo tre mesi dall’entrata in vigore della legge 
di conversione. In attesa di tale decreto, la circolare INPS 100/2019 del 5 luglio 
2019 ha dunque bloccato tutte le richieste pervenute da cittadini stranieri non 
comunitari, minando l’effettività del diritto ad ottenere il reddito di cittadinanza 
per tale categoria di soggetti. Inoltre, anche agli stranieri che avevano ottenuto il 
reddito di cittadinanza avendo presentato la domanda precedentemente 
all’approvazione dell’emendamento Lodi, è stato interrotto il pagamento in forza 
di una norma transitoria prevista dal decreto legge 28 gennaio 2019 n. 4, che 
obbligava entro il 30 ottobre 2019 a presentare i documenti richiesti39.  

Il decreto in questione è stato emanato il 21 ottobre 2019 ma è stato pubblicato 
sulla Gazzetta Ufficiale solo a dicembre. In primo luogo, il decreto limita la 
documentazione aggiuntiva ai soli documenti attestanti il patrimonio posseduto 
all’estero e i redditi da esso derivati. Come sottolineato precedentemente in questa 
sede, tuttavia, le informazioni relative al nucleo familiare sono già in possesso 
dell’amministrazione e richiedere una documentazione ulteriore sarebbe stato un 
aggravio inutile sia per i cittadini di paesi terzi che per l’amministrazione stessa. Il 
decreto infatti sottolinea che “in riferimento alla documentazione necessaria a 
comprovare la composizione del nucleo familiare dei cittadini di Stati non 

 
38 Decreto legge 28 gennaio 2019 n.4, cit., art. 2 co.1-ter: “Le disposizioni di cui al 

comma 1-bis non si applicano nei seguenti casi: a) nei confronti dei cittadini di Stati non 
appartenenti all'Unione europea aventi lo status di rifugiato politico; b) qualora 
convenzioni internazionali dispongano diversamente; c) nei confronti di cittadini di Stati 
non appartenenti all'Unione europea nei cui Paesi di appartenenza è oggettivamente 
impossibile acquisire le certificazioni di cui al comma 1-bis. A tal fine, entro tre mesi 
dall'entrata in vigore della legge di conversione del presente decreto-legge, con decreto del 
Ministro del lavoro e delle politiche sociali di concerto con il Ministro degli affari esteri, è 
definito l'elenco dei Paesi dove non è possibile acquisire la documentazione necessaria per 
la compilazione della dichiarazione sostitutiva unica (DSU), ai fini ISEE, di cui al decreto 
del Presidente del Consiglio dei ministri 5 dicembre 2013, n. 159” 

39 Decreto legge 28 gennaio 2019 n.4, cit., art. 13, comma 1bis: “Sono fatte salve le 
richieste del Rdc presentate sulla base della disciplina vigente prima della data di entrata 
in vigore della legge di conversione del presente decreto. I benefici riconosciuti sulla base 
delle predette richieste sono erogati per un periodo non superiore a sei mesi pur in assenza 
dell'eventuale ulteriore certificazione, documentazione o dichiarazione sul possesso dei 
requisiti, richiesta in forza delle disposizioni introdotte dalla legge di conversione del 
presente decreto ai fini dell'accesso al beneficio”; Associazione per gli Studi Giuridici 
sull’Immigrazione, La sospensione delle richieste dei cittadini stranieri, luglio 2019.  
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appartenenti all’Unione europea, sulla base della definizione di nucleo adottata a 
fini ISEE, non appaiono esservi situazioni che non siano accertabili da parte delle 
competenti autorità italiane mediante la verifica della residenza anagrafica”40.  

Inoltre, poiché secondo le informazioni fornite dalla Banca Mondiale 
nell’ambito della raccolta “Doing Business” l’assenza o incompletezza dei sistemi 
di registrazione formale e della mappatura degli immobili caratterizzano la maggior 
parte dei paesi extra-europei, al decreto è allegata la lista dei paesi in cui tali sistemi 
di registrazione risultano completi e dove dunque si può procedere alla richiesta 
della documentazione sul patrimonio immobiliare41. Come si era già sottolineato, 
l’emendamento Lodi portava con sé la difficoltà a definire in quali paesi fosse 
oggettivamente impossibile reperire le informazioni richieste, per cui, non a caso, 
nel decreto interministeriale si è scelto di presentare un elenco dei soli paesi in cui 
tali informazioni possono essere ottenute con certezza.  

Al decreto si è poi aggiunta la circolare dell’INPS n. 4516 del 3 dicembre con 
la quale viene stabilito che ai cittadini di paesi terzi non inclusi nell’allegato che 
abbiano presentato la domanda dopo aprile 2019 e per i quali è già stata effettuata 
l’istruttoria sarà disposto il pagamento previa verifica della permanenza dei 
requisiti, oltre che delle mensilità arretrate maturate. I cittadini dei paesi presenti 
nell’elenco pubblicato nell’allegato del decreto, invece, dovranno integrare la 
domanda con apposita certificazione, rilasciata dalla competente autorità dello 
Stato o territorio estero, tradotta in lingua italiana e legalizzata dall’autorità 
consolare italiana, dell’attestazione del valore del patrimonio immobiliare 
posseduto all’estero42. Ciò vale anche per coloro che abbiano presentato domanda 
a marzo 2019, prima dunque della conversione del decreto legge. 

 
40 Decreto del Ministro del Lavoro e delle Politiche Sociali di concerto con il Ministro 

degli Affari Esteri e della Cooperazione internazionale sull’Individuazione dei Paesi nei 
quali non è possibile acquisire la certificazione sulle dichiarazioni ISEE ai fini del Reddito 
di cittadinanza, GU Serie Generale n.285 del 5 dicembre 2019, 21 ottobre 2019.  

41 Ivi; i paesi inseriti nell’allegato del decreto sono: Regno del Bhutan, Repubblica di 
Corea, Repubblica di Figi, Giappone, Regione amministrativa speciale di Hong Kong della 
Repubblica popolare cinese, Islanda, Repubblica del Kosovo, Repubblica del Kirghizistan, 
Stato del Kuwait, Malesia, Nuova Zelanda, Qatar, Repubblica del Ruanda, Repubblica di 
San Marino, Santa Lucia, Repubblica di Singapore, Confederazione svizzera, Taiwan, 
Regno di Tonga. Il totale dei residenti in Italia cittadini di questi stati sono una percentuale 
molto ridotta rispetto al totale di 3.700.000 cittadini extra-europei.  

42 Circolare INPS n. 4516, Reddito di cittadinanza/Pensione di cittadinanza. Domande 
presentate dai cittadini non appartenenti all’Unione europea. Decreto del Ministro del 
Lavoro e delle politiche sociali, di concerto con il Ministro degli Affari esteri e della 
cooperazione internazionale, del 21 ottobre 2019, di attuazione dell’articolo 2, commi 1-
bis e 1-ter, del D. L. 28 gennaio 2019, n. 4, convertito, con modificazioni, dalla legge 28 
marzo 2019, n. 26, 3 dicembre 2019. 
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Tuttavia il decreto intercorso lascia aperta ancora una questione rilevante. 
Certamente esso interviene per eliminare le incongruenze la natura discriminatoria 
del decreto Lodi, evidenti ad esempio nella complicazione dell’accesso al reddito 
e coda; d’altra però restano incongruenze sulle figure tal dei tali. L’art. 2 co.1-ter 
del decreto legge 28 gennaio 2019 n. 4, infatti, stabilisce che, oltre ai cittadini 
provenienti dai paesi in cui sarebbe oggettivamente impossibile reperire i 
documenti richiesti, le disposizioni di cui al comma 1-bis non si applicano anche 
nel caso di beneficiari dello status di rifugiato, che per la loro particolare 
condizione non possono chiaramente ottenere dal paese di origine tale 
documentazione. Non si fa però riferimento alcuno a titolari di altre forme di 
protezione, in particolar modo ai titolari di status di protezione sussidiaria, che 
possiedono simili difficoltà nel rapportarsi coi paesi di origine e che dovrebbe 
avere lo stesso trattamento accordato ai beneficiari dello status di rifugiato43. 
Questo aspetto non è infatti trattato dal decreto interministeriale, né dalla circolare 
INPS del 3 dicembre 2019, lasciando dunque un vuoto in merito alla questione.  
Infine, ci si chiede perché prevedere una documentazione ulteriore, anche se 
limitata al solo patrimonio immobiliare e ad un numero limitato di cittadini di paesi 
terzi, se tutti i residenti sia italiani che stranieri devono già denunciare redditi e 
patrimoni all’estero ai fini della Dichiarazione Sostitutiva Unica necessaria per il 
rilascio dell’ISEE tramite auto-dichiarazione e nel caso di dichiarazioni false 
possono essere soggetti a sanzioni o controlli tramite accordi ad hoc con gli stati di 
cittadinanza. Sembra piuttosto che con il decreto interministeriale e la successiva 
circolare si sia cercato di limitare i danni del decreto Lodi senza però portare avanti 
una riflessione sulla necessità e utilità effettiva della misura introdotta. 

4.  Conclusioni.  

Per concludere, il reddito di cittadinanza è una misura alla quale alcune categorie 
circoscritte di stranieri possono accedere, seppur con grandi difficoltà e 
complessità amministrative. Sicuramente il mancato riferimento ai beneficiari di 
protezione internazionale all’art.2 del decreto legge 28 gennaio 2019, n.4 
rappresenta una grave carenza della misura, nonostante il tentativo di risoluzione 
temporanea tramite strumenti burocratici come il riferimento a tale categoria nei 
moduli di compilazione della domanda. Inoltre, sulla base di quanto esposto 
precedentemente, anche l’esclusione di cittadini stranieri con permesso unico e 
residenti per motivi di lavoro nel territorio da lungo tempo appare ingiustificata e 
presenta profili di incostituzionalità sulla base dell’art.3 Cost.  

 
43 Associazione per gli studi giuridici sull’Immigrazione, Reddito di cittadinanza sospeso 

ai cittadini extra UE: aggiornamenti e FAQ, 7 novembre 2019. 
https://www.asgi.it/discriminazioni/reddito-di-cittadinanza/.  

https://www.asgi.it/discriminazioni/reddito-di-cittadinanza/
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Infine, è importante sottolineare l’irragionevolezza delle misure introdotte 
dall’emendamento Lodi, che hanno portato a gravi intralci e difficoltà burocratiche 
tanto ai cittadini stranieri, che vedono minata l’effettività del diritto al reddito di 
cittadinanza, quanto all’amministrazione, che dovrà farsi carico delle complesse 
procedure conseguenti alle norme introdotte con l’emendamento. Seppur la 
maggior parte di tali difficoltà burocratiche sono state risolte con il decreto 
interministeriale del 21 ottobre, l’emendamento ha avuto la conseguenza di 
bloccare per mesi l’erogazione del beneficio spettate ai cittadini extra-comunitari, 
minando l’effettività di tale diritto. 
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La Corte costituzionale, con la sentenza n. 10 del 2020, ha dichiarato inammissibile 
il referendum abrogativo volto a trasformare la legge elettorale di Camera e Senato 
in un maggioritario all’inglese, a collegi uninominali, richiesto da 8 Consigli 
regionali. La pronuncia era, comprensibilmente, molto attesa, visto il ruolo cruciale 
giocato dai referendum abrogativi in materia elettorale e in considerazione dei tanti 
«incastri» che questa richiesta aveva con la revisione costituzionale che riduce il 
numero dei parlamentari (con il relativo referendum costituzionale) e, più in 
generale, con i destini della XVIII legislatura e gli assetti politici e istituzionali. A 
riprova di tali sovrapposizioni, può ricordarsi che la richiesta in questione fu ideata 
dalla Lega, e deliberata dai Consigli regionali, nel giro di un paio di settimane, nel 
settembre 2019, come una delle reazioni al mutamento della maggioranza di 
governo registratasi nel mese precedente.  

La motivazione della pronuncia fa leva su quel carattere «eccessivamente 
manipolativo» del quesito che era stato segnalato già in sede di comunicato stampa, 
il 16 gennaio 2020. L’argomento utilizzato non è, cioè, quello della non immediata 
applicabilità della normativa risultante dal referendum, del quale pure si era 
previamente dibattuto in dottrina (A. Morrone, In controtendenza. Note 
sull’ammissibilità del referendum elettorale per i collegi uninominali, in 
www.federalismi.it, 18 dicembre 2019). Al fine appunto di evitare di cadere in 
questa ragione di inammissibilità del referendum, sicuramente quella più frequente 
per i referendum in materia elettorale, i promotori avevano formulato un quesito 
assai articolato e a tratti persino ingegnoso, che andava a interessare anche la legge 
n. 51 del 2019 (Disposizioni per assicurare l’applicabilità delle leggi elettorali 
indipendentemente dal numero dei parlamentari), e in particolare l’art. 3 di tale 
legge, che prevede una delega legislativa per la rideterminazione dei collegi 
uninominali e plurinominali, da esercitarsi «qualora, entro ventiquattro mesi dalla 
data di entrata in vigore della presente legge, sia promulgata una legge 
costituzionale che modifica il numero dei componenti delle Camere». Attraverso 
un’attenta opera di ritaglio – a partire dalla soppressione delle parole appena 
riportate, in modo da eliminare la connessione con la revisione costituzionale – i 
promotori miravano a far sì che questa delega fosse utilizzabile (anche) al fine di 
ridisegnare i nuovi collegi, tutti uninominali, in coerenza con le modifiche da essi 
stessi proposte alla legislazione elettorale di Camera e Senato. Ebbene, la Corte 
costituzionale rileva che tutti i «caratteri somatici» della disposizione di delega – 
ossia oggetto, termine e principi e criteri direttivi, tutti richiamati dall’art. 76 Cost. 
– si presenterebbero completamente modificati in quella che potremmo chiamare 
«delega di risulta». Da ciò, appunto, la natura «solo apparentemente abrogativa» 
del quesito referendario, che invece mira ad «una manipolazione della disposizione 
di delega diretta a dare vita a una “nuova” norma di delega, diversa, nei suoi tratti 
caratterizzanti, da quella originaria». Va ricordato, infine, che l’opzione 
interpretativa così accolta consente alla Corte di dichiarare inammissibile, per 
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difetto di rilevanza, l’eccezione di costituzionalità, sollevata nel giudizio di 
ammissibilità del referendum, nei confronti dell’art. 37, comma 3, secondo 
periodo, della legge n. 352 del 1970, nella parte in cui non prevede una sospensione 
«automatica, e a tempo indeterminato», per il caso in cui la normativa di risulta 
non sia auto-applicativa (sino all’adozione, da parte del legislatore, delle misure 
attuative sufficienti ad assicurare la piena operatività della legge costituzionalmente 
necessaria, e, segnatamente, della legge elettorale stessa). Questione già posta (in 
termini lievemente diversi) in passato e respinta dalla Corte nella sentenza n. 13 
del 2012 e su cui 5 delle Regioni proponenti avevano sollevato altresì un conflitto 
di attribuzioni tra poteri, dichiarato inammissibile dalla Corte, con ordinanza n. 9 
del 2020, in quanto avente ad oggetto un «atto legislativo» agevolmente 
impugnabile in sede di giudizio sulle leggi. 

Ad ogni modo, l’argomentazione della sentenza in commento è serrata e, nel 
complesso, convincente. Sicuramente più convincente, ad esempio, di una 
pronuncia di inammissibilità che avesse inteso far leva sull’argomento 
dell’immediata operatività, legato al carattere solo politicamente doveroso 
dell’esercizio della delega legislativa: un classico argomento di quelli che «provano 
troppo», stante il fatto che la delega per il ridisegno dei collegi accompagna 
pressoché sistematicamente le riforme elettorali.  

In effetti, se si ripercorrono i principali mutamenti che il quesito apportava alla 
disposizione di delega, ve ne sono almeno un paio che sarebbe stato davvero 
difficile qualificare come volti ad estendere o a valorizzare un principio normativo 
già presente nell’ordinamento, perché introducono elementi del tutto nuovi ed 
estranei alla disciplina oggetto di abrogazione: dando luogo cioè a una disciplina 
costruita attraverso la «saldatura di frammenti lessicali eterogenei» (secondo il 
discrimine tracciato dalla sentenza n. 36/1997, non a caso espressamente citata: 
cfr. T. Giupponi, Davvero inammissibile il referendum elettorale “parziale”? La 
sent. n. 13/2012 della Corte costituzionale, tra “forma” e “sostanza”, in 
www.forumcostituzionale.it, 2012). In particolare: a) l’oggetto della delega si 
sarebbe in qualche modo ristretto, perché avrebbe comportato il ridisegno soltanto 
dei collegi uninominali, visto che sarebbero rimasti solo quelli (e non anche di 
quelli plurinominali), nei quali eleggere in ipotesi tutti i parlamentari; b) i principi 
e criteri direttivi sarebbero mutati di conseguenza, anche agendo su quelli 
originariamente indicati dalla legge n. 165 del 2017, cui la legge n. 51 del 2019 fa 
espresso rinvio; c) la finalità (oggettiva) della delega sarebbe stata completamente 
diversa, non consistendo più nell’«assicurare l’applicabilità delle leggi elettorali 
indipendentemente dal numero dei parlamentari», e in particolare nel considerare 
prontamente gli effetti della revisione costituzionale in itinere, bensì nel ridisegnare 
i collegi alla luce dell’esito del referendum abrogativo volto a passare ad un sistema 
maggioritario uninominale; d) riguardo al termine, il dies a quo, sulla base del quale 
calcolare anche il dies ad quem, sarebbe scomparso, e diventato, al più, solo 
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implicitamente ricavabile. La Corte fa leva su tutti questi elementi al fine di 
sostenere l’eccessiva manipolatività del quesito e di respingere l’argomento dei 
promotori secondo cui si sarebbe trattato di una mera «espansione» delle 
«virtualità applicative della delega», finalizzata ad «ampliare lo spettro della 
propria potenzialità teleologica».  

A me pare che mentre le prime due operazioni di manipolazione sulla 
disposizione di delega fossero in sé ancora possibili, in quanto in larga parte volte 
a valorizzare significati già in qualche misura presenti nell’art. 3 della legge n. 51 
del 2019, la terza e la quarta operazione, specie se sommate l’una con l’altra, 
giustifichino appieno la conclusione raggiunta dalla Corte. In sostanza, la «delega 
di risulta» sarebbe apparsa sia decisamente «altra» rispetto a quella in essere, sia 
di assai dubbia costituzionalità: perché priva di un termine certo e perché, come la 
Corte ha cura di spiegare, affrontando alcuni tra i tanti delicati snodi derivanti dalla 
sovrapposizione con la riforma costituzionale e il relativo referendum, sarebbe 
stata potenzialmente oggetto di una duplice attuazione, in radicale contrasto con il 
tradizionale principio dell’istantaneità dell’esercizio del potere delegato (L. 
Paladin, Le fonti del diritto italiano, Bologna, 1996, 219).   

Né può infine sorprendere che la Corte compia dichiaratamente un giudizio di 
ponderazione, ossia per gradi («eccessiva manipolatività» del quesito), anziché in 
termini di alternativa secca. È un fenomeno invero sempre più frequente, nel 
nostro come in altri sistemi di giustizia costituzionale e il fatto che la Corte compia 
tali valutazioni in modo trasparente mi pare vada salutato con favore. Si tratta di 
una tendenza riconosciuta, del resto, dagli stessi promotori, ad esempio quando 
hanno domandato – con questione sollevata in via incidentale che si è ricordato 
essere stata dichiarata inammissibile – alla Corte di attenuare la rigidità del termine 
massimo per dilazionare l’esito del referendum, chiedendole, «nella logica del 
bilanciamento – ragionevole e proporzionato – tra interessi e/o valori costituzionali 
confliggenti», di contemplare la sospensione degli effetti dell’abrogazione, sino 
all’adozione della disciplina necessaria al fine di garantire l’ «autosufficienza» della 
normativa di risulta. Sul tema specifico, inoltre, l’argomento gradualistico 
presentava un vantaggio ulteriore. Sarebbe stato infatti difficile per la Corte – 
specie dopo quanto accaduto nel trascorso trentennio – negare ogni ulteriore 
spazio per quesiti referendari in materia elettorale, i quali per essere 
immediatamente operativi non possono non essere in qualche misura manipolativi. 
Dopo questa sentenza, certo, i margini per promuovere referendum abrogativi in 
materia elettorale non scompaiono del tutto, ma si restringono assai. Tuttavia, sia 
lecito augurarsi che questo elemento spinga verso una più che opportuna 
stabilizzazione delle leggi elettorali in Italia.    

Difficile dire, infine, se con questa pronuncia la Corte abbia – come pure si è 
ipotizzato – decretato la «fine» dell’epoca del maggioritario. Si tratta di un compito 
che non compete certo alla Consulta: sono state, piuttosto, le contraddizioni del 
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sistema politico (a partire dalla improvvida sostituzione delle c.d. leggi Mattarella 
con la c.d. legge Calderoli, nel 2005) e, nelle occasioni in cui sono stati chiamati a 
dire la loro su revisioni costituzionali di un certo respiro (nel 2006 e nel 2016, 
caratterizzate da taglio e contenuti assai diversi), gli stessi cittadini a non dare lo 
sviluppo necessario a livello sistemico, in un senso o nell’altro, a quella «svolta» di 
inizio anni Novanta che la Corte – giudicando ammissibili referendum elettorali – 
aveva consentito (ma certo non determinato). 
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1.  Premessa: il contesto legislativo. 

Il dibattito dottrinale e giurisprudenziale sui rapporti tra l’attività lato sensu 
normativa del Consiglio superiore della magistratura - estrinsecantesi non solo 
attraverso i regolamenti (prima di tutto, il Regolamento Interno) previsti dalla 
legge istitutiva1 o da altre fonti primarie, ma anche e soprattutto attraverso 
“risoluzioni” e “circolari” incidenti sull’attività dello stesso Consiglio e, in ultima 
analisi, su vari profili dell’ordinamento giudiziario - si è sviluppato in un contesto 
caratterizzato da una legislazione in materia lacunosa e frammentaria, ben lontana 
dal modello di legge – “organica”, secondo alcuni studi - di ordinamento 
giudiziario prefigurato dall’art. 108 Cost. 

È un rilievo, questo, largamente diffuso nelle diverse analisi (e, da alcune di 
esse, come si vedrà, assunto a fondamento delle soluzioni accolte in ordine, ad 
esempio, all’individuazione della natura della riserva di legge in materia di 
ordinamento giudiziario), sicché è sufficiente, sul punto, richiamare l’autorevole 
giudizio della Commissione Paladin, che non mancò di registrare come 
l’ordinamento giudiziario si presentasse, all’epoca, «viziato da gravi lacune e 
aporie», in quanto «le norme legislative in questione non sono state 
sistematicamente revisionate, in attuazione delle corrispondenti norme 
costituzionali, ed anzi risultano quanto mai disorganiche e frammentarie»2.  

Rispetto al contesto legislativo descritto dalla Commissione Paladin, profonde 
modifiche sono state introdotte, principalmente, con i numerosi decreti attuativi 
della legge-delega 25 luglio 2005, n. 150 (cd. “riforma Castelli”)3 e con la legge 30 

 
1 Legge 24 marzo 1958, n. 195.  
2 La Commissione Paladin fu istituita con decreto del Presidente della Repubblica 

Cossiga del 26 luglio 1990; la Relazione della Commissione presidenziale per lo studio dei 
problemi concernenti la disciplina e le funzioni del Consiglio superiore della Magistratura fu 
trasmessa alle Camere con messaggio presidenziale del 6 febbraio 1991. La relazione (così 
come il messaggio presidenziale) è pubblicata in Giur. Cost., 1994, 982 ss.; i brani citati nel 
testo sono tratti da pag. 993.  

3 Senza alcuna pretesa di completezza, possono ricordarsi il d. lgs. 5 aprile 2006, n. 160 
(recante una nuova disciplina dell'accesso in magistratura, nonché in materia di 
progressione economica e di funzioni dei magistrati); il d. lgs. 23 febbraio 2006, n. 109 
(recante la disciplina degli illeciti disciplinari dei magistrati, delle relative sanzioni e della 
procedura per la loro applicabilità, nonché la modifica della disciplina in tema di 
incompatibilità, dispensa dal servizio e trasferimento di ufficio dei magistrati); il d. lgs. 20 
febbraio 2006, n. 106 (recante disposizioni in materia di riorganizzazione dell'ufficio del 
pubblico ministero); il d. lgs. 30 gennaio 2006, n. 26 (che ha istituito la Scuola superiore 
della magistratura e ha introdotto disposizioni in tema di tirocinio e formazione degli 
uditori giudiziari, aggiornamento professionale e formazione dei magistrati); il d. lgs. 27 
gennaio 2006, n. 25 (che ha istituito il Consiglio direttivo della Corte di cassazione e ha 
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luglio 2007, n. 111 (cd. “riforma Mastella”), che ha apportato significative 
modificazioni alla prima. L’ampiezza e la rilevanza dell’innovazione legislativa 
attuata dalle riforme del 2005/2007 muta in profondità il quadro di riferimento 
dell’attività del Consiglio superiore della magistratura e fa venir meno, in misura 
significativa, il presupposto della “supplenza” alla quale, secondo molti studi, era 
stato chiamato4.  

Il che, naturalmente, non priva di attualità le questioni relative, da una parte, 
all’individuazione della natura della riserva di legge (o, meglio, delle riserve di 
legge) in materia di ordinamento giudiziario e, dall’altra, alla portata dei poteri 
normativi (o paranormativi) del Consiglio superiore della magistratura, ma le 
proietta, l’una e l’altra, nella direzione del necessario confronto con le nuove 
discipline legislative, tanto più che, nella fase recente, l’arsenale delle iniziative di 
“orientamento” del C.S.M. si è arricchito di nuovi strumenti, anch’essi meritevoli 
di attenzione. 

2.  La natura della riserva di legge in materia di ordinamento giudiziario. 

Ampio è il ventaglio delle opinioni circa la natura della riserva di legge in materia 
di ordinamento giudiziario: ampiezza che riflette lo stesso andamento del dibattitto 
sul tema in Assemblea Costituente, dove all’impostazione iniziale volta a riservare 
ad una legge costituzionale la disciplina della materia (caldeggiata, tra gli altri, da 
Calamandrei e da Leone), fece seguito una proposta più moderata che si limitava 
a prevedere una riserva di legge da approvare, però, a maggioranza assoluta, fino a 
giungere alla formulazione dell’art. 108 Cost., svincolata da qualsiasi connotazione 
della riserva di legge quale riserva “rinforzata5, anche se, ad avviso di una dottrina, 
i plurimi riferimenti costituzionali all’”ordinamento giudiziario” – in uno con la 
disciplina ad hoc prevista dalla settima disposizione transitoria – fanno sì che detta 

 
introdotto una nuova disciplina dei consigli giudiziari); il d. lgs. 25 luglio 2006, n. 240 (in 
tema di individuazione delle competenze dei magistrati capi e dei dirigenti amministrativi 
degli uffici giudiziari nonché di decentramento su base regionale di talune competenze del 
Ministero della giustizia).  

4 F. DAL CANTO, Lezioni di ordinamento giudiziario, Giappichelli, 2018 osserva che la 
riforma del 2005/2007 «ha occupato, ora con una certa puntualità e organicità, spazi in 
passato lasciati scarsamente presidiati». 

5 Sul dibattito in Assemblea Costituente, vds. A. PIZZORUSSO, Art. 108, in G. BRANCA, 
A. PIZZORUSSO (a cura di) Commentario alla Costituzione, La magistratura, Tomo III, 
Zanichelli Editore - Soc. Ed. del Foro Italiano, 1992, pagg. 1 s.; sul tema, vds. anche R. 
ROMBOLI, S. PANIZZA, Ordinamento giudiziario, in Dig. Disc. Pubb., vol. X, Utet, 1995, 
pagg. 374 s., che sottolineano come nel nostro ordinamento non esista la categoria della 
“legge organica”, richiamata, a proposito della riserva di legge ex art. 108 Cost., da S. 
BARTOLE, Autonomia e indipendenza dell’ordine giudiziario, Cedam, 1964, pagg. 252 s.  
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riserva debba essere intesa quale riserva specifica, appunto, all’”ordinamento 
giudiziario”, ossia «ad un sistema compiuto e compattamente organico»6.  

Nella ricostruzione della sua portata, alcuni studiosi sono orientati nel senso 
della riserva assoluta7, pur non escludendo, in talune prospettazioni, il 
riconoscimento – anche alla luce, come si vedrà, delle indicazioni offerte dalla 
giurisprudenza costituzionale – di «spazi di valutazione discrezionale al Consiglio, 
non potendo (né dovendo) il legislatore stabilire una griglia fittissima di norme che 
il Consiglio debba quasi meccanicamente applicare»8. Del resto, come osservava la 
stessa Commissione Paladin, la tesi dell’assolutezza delle riserve configurate dal 
Titolo IV della Costituzione non è mai stata condotta ad estreme conseguenze, 
posto che «l’esistenza di un organo quale il CSM rischierebbe di non avere senso, 
se i provvedimenti ad esso spettanti fossero del tutto vincolati alla necessaria e 
meccanica applicazione di previe norme di legge»9. 

Altra parte della dottrina, invece, qualifica come relativa la riserva di legge di 
cui all’art. 108 Cost.10, valorizzando anche la previsione costituzionale di cui all’art. 
105 Cost., «che stabilisce una riserva di competenza del C.S.M., senza alcuna 
preclusione per l’esercizio di poteri normativi», esercizio possibile sia secundum 
legem, che praeter legem11. 

Proprio nella prospettiva tesa alla valorizzazione delle attribuzioni 
costituzionali del Consiglio superiore della magistratura, la riserva di legge in 
materia di ordinamento giudiziario è stata ritenuta assoluta nei confronti del potere 
esecutivo e relativa nei confronti dello stesso Consiglio12: una riserva di legge, 
dunque, “a geometria variabile”13.  

 
6 G. FERRARI, Consiglio superiore della magistratura, in Enc. Giur., 1988, pag. 6.  
7 S. BARTOLE, Autonomia e indipendenza dell’ordine giudiziario, cit., pagg. 248 ss., 

nonché Consiglio superiore della magistratura, in Nov. Dig. It., Appendice, vol. II, 1981, 
pag. 461.   

8 F. SORRENTINO, I poteri normativi del CSM, in B. CARAVITA (a cura di), Magistratura, 
CSM e principi costituzionali, Editori Laterza, 1994, pag. 47; l’Autore, peraltro, non manca 
di richiamare «la tendenza ad una “relativizzazione” della riserva, spesso con il dichiarato 
scopo di giustificare le circolari» adottate dal Consiglio (pag. 45). Propende per la natura 
assoluta della riserva di legge in materia di ordinamento giudiziario anche V. ONIDA, La 
posizione costituzionale del CSM e i rapporti con gli altri poteri, in B. CARAVITA (a cura di), 
Magistratura, CSM e principi costituzionali, cit., pag. 34.  

9 Relazione della Commissione presidenziale cit., pag. 992.  
10 A. PIZZORUSSO, L’organizzazione della giustizia in Italia, Einaudi, 1990, pag. 26.  
11 G. VOLPE, Il potere normativo del Consiglio Superiore della Magistratura, in Quaderni 

del Consiglio Superiore della Magistratura, n. 24, pagg. 19 s.  
12 G. ZAGREBELSKY, La responsabilità disciplinare dei magistrati: alcuni aspetti generali, 

in Riv. Dir. Proc., 1975, pagg. 442 s.  
13 A. PACE, I poteri normativi del CSM, in Rassegna Parlamentare, 2/2010, pag. 381.  
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Le impostazioni più aperte alla prospettiva del riconoscimento di un ruolo del 
Consiglio nell’integrazione normativa della legislazione di ordinamento giudiziario 
hanno trovato conforto in un’importante pronuncia del giudice delle leggi 
intervenuta in tema di disciplina della nomina dei magistrati negli uffici direttivi. 
Con la sentenza n. 72 del 199114, la Corte costituzionale ha affermato che dalla 
riserva di legge di cui all’art. 108 Cost., posta «a fondamento della disciplina 
sull'ordinamento giudiziario al fine di garantire lo status di indipendenza della 
magistratura sia giudicante che requirente»,  discende «la necessità che sia la fonte 
primaria a stabilire i criteri generali di valutazione e di selezione degli aspiranti e le 
conseguenti modalità della nomina»; detta riserva, tuttavia, non implica che «tali 
criteri debbano essere predeterminati dal legislatore in termini così analitici e 
dettagliati da rendere strettamente esecutive e vincolate le scelte relative alle 
persone cui affidare la direzione degli stessi uffici, annullando di conseguenza ogni 
margine di apprezzamento e di valutazione discrezionale, assoluta o comparativa, 
dei requisiti dei diversi candidati», sicché, nella materia in esame, la riserva di legge 
«può dirsi rispettata ove il legislatore abbia provveduto ad enunciare criteri 
sufficientemente precisi, in grado di orientare la discrezionalità dell'organo 
decidente verso la scelta della persona più idonea».  

Dunque, nel complesso e delicato compito di individuare i dirigenti degli uffici 
giudiziari (ma l’assetto disegnato dalla sentenza n. 72 del 1991 ben può essere 
riferito, più in generale, al rapporto tra le funzioni consiliari e le riserve di legge in 
esame15), il Consiglio superiore opera con un margine di apprezzamento e di 
valutazione discrezionale nel quadro delineato, in termini sufficientemente precisi, 
dai criteri generali di valutazione e selezione stabiliti dalla legge. La dottrina ha 
letto nella sentenza della Corte costituzionale una conferma della tesi che qualifica 
come relativa la riserva di legge in materia di ordinamento giudiziario16: lettura, 
questa, che trova conferma nell’esame della questione affrontata e disattesa dal 
giudice delle leggi. Con la sentenza n. 72 del 1991, infatti, la Corte dichiarò 
infondata la questione di legittimità dell’art. 6 della legge 24 maggio 1951, n. 392, 
secondo cui «sono conferiti per anzianità e per merito a magistrati di Corte di 
cassazione» alcuni uffici direttivi (tra i quali quello di procuratore generale presso 
la corte di appello che veniva in rilievo nel giudizio a quo), e dell’art. 188 Ord. 
Giud., relativo all’iter procedimentale della nomina: fu, dunque, ritenuta 
costituzionalmente legittima una disciplina legislativa recante criteri di nomina a 

 
14 In Giur. Cost., 1991, I, pag. 516.  
15 Viene in rilievo, innanzi tutto, la riserva ex art. 108, primo comma, Cost., ma altre 

riserve sono previste, ad esempio, dagli artt. 106 e 107.  
16 A. PACE, I poteri normativi del CSM, cit., pag. 379 
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maglie molto larghe17, il che, appunto, conferma la ricostruzione dell’assetto dei 
rapporti tra fonte primaria e intervento integratore del C.S.M. che attribuisce 
natura relativa alla riserva ex art. 108 Cost. 

3.  I poteri normativi del Consiglio superiore della magistratura. 

Pur non in toto sovrapponibili, le indicazioni che possono trarsi dalla ricognizione 
delle questioni sottese alla definizione della natura della riserva di legge in materia 
di ordinamento giudiziario risultano, comunque, sostanzialmente convergenti 
(anche quelle offerte dalle tesi che considerano assoluta la riserva) nel riconoscere, 
in linea con l’impostazione della giurisprudenza costituzionale, un significativo 
margine di intervento discrezionale in capo al C.S.M. nell’integrazione della fonte 
primaria. Il problema, quindi, si sposta sul terreno dell’individuazione della natura 
giuridica (normativa o meno, primaria o secondaria) degli atti consiliari e, su 
questo terreno, è necessario distinguere i regolamenti, che rinvengono il proprio 
esplicito fondamento in una disposizione legislativa, dagli ulteriori atti (risoluzioni 
e, soprattutto, circolari) con i quali il C.S.M. definisce in via preventiva criteri 
specifici e individua puntuali elementi alla stregua dei quali esercitare la propria 
discrezionalità.  

Quanto ai regolamenti, la legge istitutiva del Consiglio n. 195 del 1958 ne 
prevede due, il regolamento interno (art. 20) e quello di contabilità (art. 9)18. Di 
gran lunga più significativo, ai fini delle valutazioni relative al tema in trattazione, 
è il primo, a proposito del quale parte della dottrina19 e la stessa Commissione 
Paladin20 propendono per l’attribuzione ad esso del rango di fonte secondaria: 
prospettiva, questa, nel cui solco si colloca l’opinione che riconduce il regolamento 

 
17 Di gran lunga più analitici sono i criteri dettati, in relazione alle nomine per gli uffici 

direttivi e semidirettivi, dalla disciplina vigente, come si vedrà infra al par. 3. 
18 Ai due regolamenti indicati era in passato equiparato il regolamento per il tirocinio 

degli uditori, adottato dal C.S.M. in forza dell’art. 48 d.P.R. n. 916 del 1958: dopo 
l’istituzione della Scuola Superiore della magistratura, è discusso se il Regolamento per la 
formazione iniziale dei magistrati ordinari (approvato con delibera del 13 giugno 2012 e 
modificato con delibera del 20 marzo 2019) conservi natura regolamentare ovvero, 
nonostante il nomen, debba essere assimilato alle circolari integrative di fonti primarie: sul 
tema, N. ZANON, F. BIONDI, Il sistema costituzionale della magistratura, Zanichelli, 2019, 
pag. 51.  

19 F. SORRENTINO, I poteri normativi del CSM, cit., pag. 37. Aderiscono alla tesi che 
attribuisce natura di fonte secondaria al regolamento interno anche R. ROMBOLI, S. 
PANIZZA, Ordinamento giudiziario, cit., pag. 377.  

20 Relazione della Commissione presidenziale, cit., pag. 995, secondo cui il regolamento 
è fonte subordinata alla legge.  
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interno nel genus del regolamento di organizzazione21. Una diversa impostazione, 
invece, valorizza il ruolo di amministrazione della giurisdizione affidato al C.S.M. 
e il carattere di indefettibilità allo stesso riconosciuto, per individuare, nei limiti 
connessi alle esigenze organizzative e funzionali, un nucleo di potestà autonoma di 
autoregolamentazione del proprio funzionamento, che rappresenta il 
completamento del ruolo di garanzia cui il Consiglio è chiamato e che può imporsi 
anche alla disciplina legislativa primaria22.  

Al riguardo, comunque, mette conto osservare che, con delibera del 26 
settembre 2016, il Consiglio superiore ha approvato un nuovo Regolamento 
Interno (modificato poi con delibera del 30 aprile 2018), i cui artt. 24 e 25 
riguardano le risoluzioni, il primo, e le circolari e le direttive, il secondo: le 
risoluzioni possono essere adottate dal Consiglio «su quanto attiene alle proprie 
attribuzioni», mentre le circolari e le direttive sono emanate «per dare esecuzione 
o interpretazione alla legge e ai regolamenti, nonché per fornire criteri di 
orientamento sull’esercizio delle attribuzioni e della discrezionalità del 
Consiglio»23. 

Le circolari sono gli atti normativi (o para-normativi, come talvolta si afferma) 
del Consiglio che rivestono senz’altro maggiore importanza. Il carattere 
“normativo” di tali atti è, tuttavia, controverso e, tendenzialmente, negato o 
ridimensionato dai sostenitori della tesi della natura assoluta della riserva di legge 

 
21 F. BONIFACIO, G. GIACOBBE, Art. 105, in G. BRANCA (a cura di) Commentario alla 

Costituzione, La magistratura, Tomo II, Zanichelli Editore - Soc. Ed. del Foro Italiano, 
1986, pag. 96; S. CARLUCCI, L’attività normativa e paranormativa del Consiglio superiore 
della magistratura, in U. DE SIERVO, Il potere regolamentare nell’amministrazione centrale, 
Il Mulino, 1992, pag. 362. Sia pure in una pronuncia relativa alla sezione disciplinare del 
Consiglio superiore, la Corte costituzionale ha affermato che «la Costituzione, regolando 
solo i tratti essenziali del disegno del Consiglio superiore della magistratura, ha lasciato alla 
discrezionalità del legislatore ordinario, pur senza vincolarlo ad alcuna forma di attuazione, 
ampi spazi nella disciplina delle funzioni e dell'organizzazione interna del Consiglio» 
(Corte cost., sent. n. 262 del 2003, in Giur. Cost., 4/2003, pag. 2154, con nota di F. RIGANO, 
Il séguito “regolamentare” di una sentenza additiva a dispositivo generico).  

22 G. SERGES, La potestà normativa, in S. MAZZAMUTO (a cura di), Il Consiglio superiore 
della magistratura. Aspetti costituzionali e prospettive di riforma, Giappichelli, 2001, pagg. 
44 s.  

23 L’art. 15 del previgente regolamento interno non delineava una netta separazione 
contenutistica tra gli atti indicati, in quanto stabiliva che «il Consiglio può adottare 
risoluzioni per quanto attiene l’esercizio delle proprie attribuzioni» e che «circolari e 
direttive sono emanate dal vicepresidente in conformità a tali risoluzioni». Sul nuovo 
regolamento interno, vds. U. DE SIERVO, Il regolamento interno del CSM nel sistema delle 
fonti, in Osservatorio sulle fonti, 1/2018.  
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in materia di ordinamento giudiziario24. In una diversa prospettiva, invece, dal 
riconoscimento costituzionale dell’autonomia e dell’indipendenza della 
magistratura si fa discendere l’attribuzione al C.S.M. di una potestà normativa e, 
segnatamente, di una «potestà di specificazione e di ricognizione della normativa 
primaria in tutto ciò che attiene all’ordinamento giudiziario»25: contenuti, questi 
individuati per la potestà normativa del Consiglio superiore, sostanzialmente 
corrispondenti a quelli delineati dall’art. 25 del nuovo regolamento interno. Il 
carattere relativo, almeno rispetto alle attribuzioni del C.S.M., della riserva di legge 
ex art. 108 Cost. e la definizione operata dalla giurisprudenza costituzionale 
dell’ambito di integrazione della disciplina legislativa attribuito al Consiglio 
nell’esercizio dei suoi poteri normativi convergono verso il riconoscimento 
dell’«esistenza di una potestà normativa che consenta al Consiglio di esercitare 
l’intero fascio delle attribuzioni ad esso assegnate dalla Costituzione senza ridurle 
ad un’operazione vincolata e di stretta esecuzione dei criteri fissati dal legislatore», 
fermo restando che il legislatore stesso «rimane libero di disciplinare in maniera 
più o meno ampia la materia sulla quale il C.S.M. esercita le proprie attribuzioni a 
condizione di non limitarsi a dettare una disciplina generalissima [...] ovvero, tutto 
al contrario, di non occupare l’intera area escludendo ogni spazio per un intervento 
di specificazione-esecuzione del C.S.M.»26. 

 
24 Secondo V. ONIDA, La posizione costituzionale del CSM e i rapporti con gli altri poteri, 

cit., pag. 34, il carattere assoluto della riserva ex art. 108 Cost. preclude al Consiglio 
superiore la predeterminazione dei criteri e della modalità di esercizio della discrezionalità 
delle scelte ad esso demandate.  

25 G. FERRARI, Consiglio superiore della magistratura, cit., pag. 28. Analoga la 
prospettiva di G. VOLPE, Consiglio superiore della magistratura, in Enc. Dir., 
Aggiornamento IV, 2000, pagg. 390 s.: nel quadro dell’individuazione delle funzioni del 
C.S.M., l’Autore osserva che «l’attribuzione costituzionale dell’autonomia della 
magistratura significa che essa è un’organizzazione dotata di capacità normativa rilevante 
sul piano generale delle fonti del diritto dello Stato. Pertanto, i suoi organi sono legittimati 
ad esprimersi anche mediante tipici atti normativi a contenuto astratto e generale (oltre che 
per mezzo di concreti provvedimenti)». S. PANIZZA, Art. 104, in R. BIFULCO, A. CELOTTO, 
M. OLIVETTI (a cura di), Commentario alla Costituzione, Utet, vol. III, 2006, pag. 2015, 
attribuisce al C.S.M. un limitato potere normativo, che «si traduce anche in atti, variamente 
denominati, di natura esplicativa, attuativa ed entro certi limiti integrativi dei disposti di 
rango primario».  

26 G. SERGES, La potestà normativa, cit., le citazioni sono tratte da pag. 63 e da pag. 64. 
Anche N. ZANON, F. BIONDI, Il sistema costituzionale della magistratura, cit., pag. 57 
esprimono dubbi su «una disciplina legislativa che, proprio nelle specifiche attribuzioni 
elencate all’art. 105 Cost., azzeri irragionevolmente lo spazio di valutazione del C.S.M., 
determinando l’insorgere di situazioni concrete che, al contrario, dimostrino come 
l’esercizio di tale discrezionalità sia non solo opportuno, ma necessario. In tali ipotesi, di 
una tale disciplina si potrebbe argomentare l’illegittimità costituzionale, per violazione 
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Del resto, è la stessa legge ad attribuire, in vari e significativi casi, al Consiglio 
superiore un rilevante ruolo di integrazione della disciplina di ordinamento 
giudiziario. Nella materia che, anche dal punto di vista storico e in considerazione 
dei valori costituzionali in gioco (l’inveramento del principio del giudice naturale, 
prima di tutto), rappresenta il caso paradigmatico di intervento normativo del 
Consiglio, ossia la materia delle tabelle, l’art. 7-ter Ord. Giud. (inserito, come è 
noto, dall’art. 4, comma 1, del d.P.R. 22 settembre 1988, n. 449, poi più volte 
modificato) attribuisce al Consiglio il potere di indicare, in via generale, i criteri 
obiettivi e predeterminati che devono presiedere all’assegnazione degli affari alle 
singole sezioni ed ai singoli collegi e giudici27. Anche la riforma del 2005/2007 non 
ha rinunciato alla funzione integrativa esercitata dal Consiglio attraverso i suoi atti 
normativi: in relazione al tema, anch’esso cruciale per assicurare l’effettività 
dell’autonomia e dell’indipendenza del magistrato, delle valutazioni periodiche di 
professionalità, l’art. 11 del d. lgs. n. 160 del 2006 (come sostituito dall’art. 2, 
comma 2, della legge 30 luglio 2007, n. 111), dopo aver delineato, in termini 
sufficientemente analitici, i parametri in base ai quali le valutazioni devono essere 
svolte (capacità, laboriosità, diligenza e impegno), al comma 3 attribuisce al C.S.M. 
il compito di individuare «gli elementi in base ai quali devono essere espresse le 
valutazioni dei consigli giudiziari, i parametri per consentire l’omogeneità delle 

 
congiunta degli artt. 3 e 105 Cost.». Il tema evoca quello quello della riserva di 
amministrazione in capo alla pubblica amministrazione (cfr. M. NIGRO, Studi sulla funzione 
organizzatrice della pubblica amministrazione, Giuffrè, 1966), ma, nella prospettiva accolta 
dagli Autori citati, centrale è l’attribizone costituzionale di determinate materie al C.S.M.  

27 Nell’evoluzione segnata dal succedersi delle varie circolari sulla formazione delle 
tabelle del C.S.M. si è registrato un arricchimento contenutistico (e, allo stesso tempo, 
finalistico-funzionale) delle stesse e, in particolare, la proiezione del sistema tabellare verso 
una prospettiva organizzativa tesa ad assicurare il miglioramento dell’efficienza della 
risposta giudiziaria da parte dei vari uffici: infatti, «il “diritto tabellare” è diventato altresì 
lo strumento per l’affermazione, all’interno degli uffici giudiziari, di un’impostazione 
tendente all’efficienza e attenta agli aspetti gestionali, nei limiti in cui tali aspetti possono 
rilevare per un’organizzazione peculiare quale quella giudiziaria» (N. ZANON, F. BIONDI, 
Il sistema costituzionale della magistratura, cit., pag. 233). Nella stessa direzione, l’art. 37 
del decreto-legge 6 luglio 2011, n. 98, convertito, con modificazioni dalla legge 15 luglio 
2011, n. 111 stabilisce che annualmente i dirigenti degli uffici «redigono un programma 
per la gestione dei procedimenti civili, amministrativi e tributari pendenti», programma 
trasmesso al C.S.M. che ne tiene conto in sede di valutazione sulla conferma del dirigente 
ex art. 45 del d. lgs. n. 160 del 2006.  
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valutazioni, la documentazione che i capi degli uffici devono trasmettere ai consigli 
giudiziari entro il mese di febbraio di ciascun anno»28.  

Anche nei casi in cui l’integrazione della disciplina legislativa con una più 
specifica disciplina di fonte consiliare non è espressamente prevista dalla prima, il 
Consiglio, pur dopo la riforma del 2005/2007, ha adottato una circolare 
integratrice delle previsioni dettate dall’art. 12, d. lgs. 5 aprile 2006, n. 160 in tema 
di conferimento degli uffici direttivi e semidirettivi: dette previsioni individuano 
una serie di criteri riguardanti, in particolare, l’attitudine direttiva, definita da una 
disposizione ad hoc (il comma 12), che a sua volta fa riferimento a plurimi indici 
rivelatori di tale attitudine. A fronte di una disciplina legislativa senz’altro più 
analitica della previgente normativa, come si è già accennato, il Consiglio ha 
approvato, con la delibera del 28 luglio 2015, un Testo unico sulla dirigenza 
giudiziaria, che, per ciascuna classe di uffici direttivi e semidirettivi, delinea vari 
indicatori generali e specifici, oltre a precisare i criteri che devono presiedere alla 
valutazione comparativa tra gli aspiranti e a definire le scansioni del procedimento.  

In realtà, nei casi richiamati e in vari altri in cui il C.S.M. interviene con una 
propria disciplina integratrice di quella legislativa, ciò che talora è stato 
stigmatizzato come frutto di una sorta di “espansionismo” del Consiglio sul terreno 
della disciplina relativa a profili centrali dell’ordinamento giudiziario si traduce, in 
realtà, come è stato autorevolmente osservato, in un’«autolimitazione», poiché, a 
ben vedere, non vi è un’espansione della sua area di intervento, ma una sua 
contrazione, idonea ad individuare le eventuali contraddizioni «fra la motivazione 
comprendente questi provvedimenti generali e il provvedimento particolare o tra 
parti generali e parti individuali della motivazione»29. In altri termini, attraverso i 
propri atti normativi il Consiglio superiore sottopone a «criteri oggettivi lo 
svolgimento di attività che potrebbero essere largamente discrezionali»30: come è 

 
28 Il Consiglio è intervenuto adottando la circolare in materia di Nuovi criteri per la 

valutazione di professionalità dei magistrati a seguito della legge 30 luglio 2007 n. 111 
(circolare n. 20691 deliberata l’8 ottobre 2007 e più volte modificata).  

29 G. ZAGREBELSKY, Il potere normativo del Consiglio superiore della magistratura, in 
Aa.Vv. La giustizia tra diritto e organizzazione, Torino, 1989, pag. 185. A conclusioni non 
diverse giunge A. PIZZORUSSO, Art. 108, cit., pagg. 7 s., quando rileva che gli atti normativi 
del C.S.M. tendono essenzialmente, oltre che «a proporre un’interpretazione sistematica 
delle confuse regole derivanti dalle fonti attualmente operanti» (rilievo, questo riferito 
all’assetto legislativo anteriore alla riforma del 2005/2007), ad «enunciare una serie di 
direttive per l’attività amministrativa che compete al Consiglio stesso ed agli organi di 
amministrazione della giurisdizione da esso dipendenti». 

30 M. DOGLIANI, I. MASSA PINTO, Elementi di diritto costituzionale, Giappichelli, 2017, 
pag. 432. La stessa Commissione Paladin (Relazione della Commissione presidenziale, cit., 
pag. 998), che propende per la natura non normativa delle circolari consiliari, ha fatto 



A. CAPUTO 

© Forum di Quaderni Costituzionali Rassegna – ISSN 2281-2113 

232 

confermato dal rilievo che proprio gli atti normativi consiliari costituiscono uno 
dei parametri (talora quello “privilegiato”) del sindacato del giudice 
amministrativo sui provvedimenti “singolari” del C.S.M.31.   

D’altra parte, le ragioni di ordine costituzionale sottese al riconoscimento, nei 
termini e con i limiti indicati, di poteri normativi in capo al Consiglio si saldano al 
rilievo dell’inidoneità ad assicurare effettività ai princìpi costituzionali in materia 
di un assetto dell’ordinamento giudiziario fondato sulla pretesa di 
“autosufficienza” della fonte legislativa: oltre che, come si è detto, destinata a 
comprimere illegittimamente le attribuzioni costituzionali del Consiglio32, una 
siffatta pretesa darebbe vita ad una disciplina inevitabilmente lacunosa (ché non è 
pensabile la definizione ex lege dei tanti aspetti presi invece in considerazione, 
grazie al ruolo rivestito dal Consiglio, dai suoi atti normativi) e incapace di 
adattarsi, con la necessaria incisività (anche dal punto di vista della tempistica), al 
mutare – assai frequente, come insegna l’esperienza pratica - delle situazioni 

 
riferimento a «circolari mediante le quali il Consiglio superiore si autolimita, fissando 
princìpi o specifici disposti relativi all’esercizio delle funzioni consiliari».  

31 Osserva G. SERGES, La potestà normativa, cit., pag. 57 che «il ruolo di parametro nella 
valutazione degli atti amministrativi conseguenti è [...] ampiamente riconosciuto dalla 
giurisprudenza amministrativa che spesso ha posto in evidenza il carattere normativo delle 
circolari (o anche di atti recanti diversa denominazione) ed ha condotto lo scrutinio di 
legittimità considerando tali atti come produttivi di diritto oggettivo con efficacia 
integratrice della disciplina legislativa». Il rilievo, naturalmente, aprirebbe la riflessione al 
tema del controllo del giudice amministrativo sugli atti del C.S.M., tema che, per la sua 
complessità, richiederebbe uno studio ad hoc non compatibile con i limiti della presente 
trattazione: si tratta – è solo il caso di sottolinearlo – di un assetto (quello connesso al 
controllo del giudice amministrativo sui provvedimenti consiliari) tutt’altro che 
consolidato, nonostante l’autorevole intervento delle Sezioni unite civili della Corte di 
cassazione, che hanno affermato il principio di diritto in forza del quale, in caso di concorso 
bandito dal C.S.M. per l'attribuzione di un incarico giudiziario, il Consiglio di Stato 
travalica i limiti esterni della giurisdizione qualora, nel giudizio avente ad oggetto la 
legittimità della corrispondente delibera del primo, operi direttamente una valutazione di 
merito del contenuto del provvedimento e ne apprezzi la ragionevolezza, - così 
sovrapponendosi all'esercizio della discrezionalità del C.S.M., espressione del potere, 
garantito dall'art. 105 Cost., di autogoverno della magistratura - piuttosto che limitarsi a 
sindacarne la legittimità, anche a mezzo del vizio dell'eccesso di potere (Sez.  U, Sentenza 
n.  19787 del 05/10/2015, Rv. 637135).  

32 Richiamando la disciplina delle tabelle, G. SERGES, La potestà normativa, cit., pag. 60 
rileva che «quando si tratta di dare concretezza a princìpi costituzionali, ed in specie 
quando ci si trova alla confluenza di valori da coniugare – dall’autonomia ed indipendenza 
(interna ed esterna) della magistratura al giudice naturale precostituito per legge al buon 
andamento dell’amministrazione giudiziaria – il ruolo attivo del Consiglio ed un suo 
conseguente, inevitabile, spazio di potestà normativa non può essere messo in dubbio». 
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giuridico-fattuali con le quali la normativa di ordinamento giudiziario deve fare i 
conti33. Esiti, questi, scongiurati dall’equilibrata e puntuale integrazione della legge 
che può essere assicurata dal Consiglio attraverso l’esercizio dei propri poteri 
normativi, nei limiti segnati appunto dalla riserva di legge e, prima ancora, 
dall’ambito di legittimazione del Consiglio, delimitato alle «funzioni di 
amministrazione della giurisdizione», ossia alle «attività amministrative strumentali 
all’esercizio di funzioni giurisdizionali»34: funzioni, queste giurisdizionali, del tutto 
estranee, naturalmente, alle attribuzioni costituzionali del Consiglio superiore della 
magistratura, in quanto, come è stato autorevolmente rimarcato, è la stessa 
Costituzione ad aver posto «le basi della scissione tra “giurisdizione” e 
“amministrazione della giurisdizione”»35.  

Il quadro fin qui delineato consente allora di procedere con un approccio «più 
ravvicinato», se è lecito mutuare un’espressione della Commissione Paladin36, ossia 
esaminando più da vicino alcuni atti normativi del Consiglio superiore, ma anche 
alcune sue “attività”, al fine di vagliarne la coerenza con l’assetto dei rapporti tra 
le fonti e con il ruolo costituzionale del C.S.M.: la selezione di tali atti e di tali 
attività sarà svolta sulla base della loro attitudine a dar conto di aspetti generali 
dell’attuale fase (successiva all’ampia riforma degli anni 2005/2007), ma, 
naturalmente, sconta l’inevitabile schematismo dovuto al “dato quantitativo”, 
davvero considerevole, dell’attività consiliare e al suo arricchirsi di nuovi strumenti 
di intervento. 

4.  I poteri normativi del Consiglio e la riforma degli anni 2005/2007: la 
disciplina delle incompatibilità ex artt. 18 e 19 Ord. Giud. e quella 
dell’accesso alle funzioni di legittimità.  

Il profondo mutamento del contesto legislativo determinato dalle riforme 
dell’ordinamento giudiziario degli anni 2005/2007 offre, nella prospettiva del suo 

 
33 Cfr. M. DOGLIANI, Rapporti tra aspetti organizzativi e aspetti gestionali 

nell’organizzazione della giustizia, in Giust. Cost., 3-4/1993, pagg. 36 ss.: nella prospettiva 
di instaurare un confronto tra teoria dell’organizzazione e diritto costituzionale, l’Autore 
osserva, con riguardo all’attività degli organi preposti all’amministrazione della 
giurisdizione (C.S.M., consigli giudiziari, dirigenti degli uffici), che «nemmeno i sostenitori 
più rigorosi della “assolutezza” della riserva di legge di cui all’art. 108 Cost. pretendono 
che tutti i provvedimenti di amministrazione della giustizia siano mere applicazioni di 
“previe” leggi», sicché anche la cd. funzione “paranormativa” risponde alla necessità di 
«produzione di norme interne: inevitabile espressione dell’azione strutturale» (pag. 41).   

34 A. PIZZORUSSO, L’organizzazione della giustizia in Italia, cit., pag. 97.  
35 G. SILVESTRI, Giustizia e giudici nel sistema costituzionale, Giappichelli, 1997, pag. 

75.   
36 Relazione della Commissione presidenziale, cit., pag. 989.  
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rapporto con le funzioni normative del C.S.M., esempi di segno diverso, ora 
all’insegna di una sorta di “mutuo riconoscimento” dei due ordini di fonti, ora, 
invece, improntati ad opzioni del Consiglio non in sintonia con le linee portanti 
dell’intervento legislativo.  

Nella prima direzione si muove senz’altro l’evoluzione della disciplina in tema 
di incompatibilità per rapporti di parentela o affinità con avvocati e tra magistrati 
(artt. 18 e 19 Ord. Giud.). L’assetto originario vedeva una disciplina legislativa che, 
in buona sostanza, stabiliva, da una parte, i gradi parentela e affinità rilevanti e, 
dall’altra, ulteriori requisiti necessari per il perfezionamento delle fattispecie di 
incompatibilità (l’abitualità dell’esercizio della professione legale, le dimensioni 
dell’ufficio). Muovendo dalla constatazione che la giurisprudenza amministrativa 
escludeva “automatismi” nell’accertamento delle situazioni di incompatibilità, il 
Consiglio superiore aveva adottato una circolare (l’ultima, prima della novella 
legislativa, deliberata il 4 dicembre 2003) con la quale individuava una serie di 
parametri alla stregua dei quali operare la valutazione in concreto circa la 
sussistenza dei presupposti dell’incompatibilità (dimensioni dell’ufficio 
giudiziario, sua ripartizione per materie specializzate, ruolo del magistrato, 
rilevanza dell’attività forense del congiunto, per l’incompatibilità ex art. 18 O.G.; 
dimensioni dell’ufficio giudiziario e sua organizzazione tabellare, per 
l’incompatibilità ex art. 19 O.G.). La disciplina consiliare ha largamente ispirato il 
legislatore della riforma che ha sostituito gli artt. 18 e 19 O.G. (con l’art. 29, comma 
1, d. lgs. 23 febbraio 2006, n. 109) introducendo una serie di modifiche che hanno 
recepito, talora alla lettera, la circolare del 200337. Nella medesima prospettiva, il 
Consiglio ha poi adottato la circolare del 25 maggio 2007. La vicenda appena 
sintetizzata è significativa da un duplice punto di vista: per un verso, offre una 
testimonianza (non inedita: si pensi all’evoluzione del sistema tabellare38) di un 
proficuo “dialogo” tra legislatore e Consiglio superiore, mentre, per altro verso, 
segnala come il recepimento dell’impostazione della circolare consiliare da parte 
del legislatore del 2006 attesti in modo irrefutabile la capacità del Consiglio di 
disciplinare con rigore ed equilibrio situazioni di potenziale conflitto di interessi 
(tali essendo soprattutto quelle relative ai rapporti di parentela o affinità con 
esercenti la professione forense). È un’indicazione, quest’ultima, preziosa perché, 
come si vedrà, rispetto ad altre situazioni di potenziale conflitto di interessi la 
disciplina delineata dalle circolari consiliari presta il fianco a rilievi critici.   

 
37 Cfr. G. NATOLI, Le incompatibilità di sede di magistrati per rapporti di parentela o 

affinità con esercenti la professione forense, in E. ALBAMONTE, P. FILIPPI (a cura di), 
Ordinamento giudiziario, Utet 2009, pagg. 454 e 472.  

38 La nascita e lo sviluppo del sistema tabellare sono ricostruiti da R. ROMBOLI, S. 
PANIZZA, Ordinamento giudiziario, cit., pagg. 401 e s., nonché da E. BRUTI LIBERATI, L. 
PEPINO, Autogoverno o controllo della magistratura?, Feltrinelli, 1998, pagg. 125 ss.  
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Rilievi del genere devono essere riferiti al secondo esempio di intervento del 
Consiglio superiore successivo alla riforma del 2005/2007, esempio che riguarda 
la disciplina dell’accesso alle funzioni di legittimità. Come è noto, il legislatore della 
riforma ha drasticamente abbassato il limite dell’anzianità richiesta per la 
partecipazione al concorso per il conferimento delle funzioni di consigliere della 
Corte di cassazione o di sostituto Procuratore generale: il requisito per la 
partecipazione è oggi fissato nel conseguimento della quarta valutazione di 
professionalità (di regola corrispondente a sedici anni di anzianità di ruolo), 
laddove in precedenza era necessaria un’anzianità di ruolo di venti anni. La 
modifica si è accompagnata a due ulteriori, significative innovazioni: da un lato, la 
previsione di una specifica valutazione in ordine alla «capacità scientifica e di 
analisi delle norme» affidata, nell’ambito del procedimento, ad una commissione 
ad hoc costituita da tre magistrati di legittimità, un professore universitario e un 
avvocato abilitato al patrocinio dinanzi alle magistrature superiori (art. 12, comma 
13, d. lsg. n. 160 del 2006); dall’altro, la previsione che il 10% delle vacanze della 
Corte e della Procura Generale sia coperta da magistrati che abbiano conseguito 
la seconda o la terza valutazione di professionalità e che siano in possesso di «titoli 
professionali e scientifici adeguati» (art. 12, comma 14, d. lgs. n. 169 cit.). Lette 
congiuntamente, le modifiche introdotte dal legislatore del 2006 alla disciplina 
dell’accesso alle funzioni di legittimità danno conto di un orientamento di politica 
del diritto teso a valorizzare l’attitudine nomofilattica degli aspiranti e, in ultima 
analisi, a delineare una normativa coerente con le indicazioni della giurisprudenza 
costituzionale circa la «diversità funzionale», rispetto alle funzioni di merito, delle 
«funzioni costituzionalmente riservate alla Corte di cassazione» messe in luce dal 
giudice delle leggi39. Di fronte alle chiare opzioni del legislatore, il C.S.M. ha 
operato nella direzione di “sterilizzare” il primo profilo della riforma, ossia 
«l’abbassamento dell’anzianità di ruolo richiesta per l’accesso in via ordinaria, alle 
funzioni di legittimità»40, innalzando – nel “paniere” dei punteggi relativi ai vari 
parametri - il punteggio previsto per l’anzianità rispetto a quelli relativi ad 
attitudine e merito41. Il contrasto con la disciplina legislativa era evidente e, infatti, 

 
39 Corte cost., sent., n. 86 del 1982, in Giur. Cost., 1982, pag. 1828, con nota di P.F. 

GROSSI, Orientamenti attuali di giurisprudenza costituzionale nell'interpretazione degli artt. 
105, 107 terzo comma e 104 quarto comma Cost.; la sentenza è stata commentata anche da 
G. LATTANZI, Appunti sulle sentenze n. 86 e 87 della Corte costituzionale, in Cass. Pen., 
1982, pag. 905.  

40 G. SANTALUCIA, Sull’accesso in Cassazione (La legge, il Consiglio superiore e il ruolo 
del giudice di legittimità), in Quest. Giust., n. 5 del 2008, pag. 116.  

41 Con la delibera del 28 maggio 2008, il Consiglio ha modificato la circolare n. 15098 
del 30 novembre 2003, innalzando il punteggio per l’anzianità e giustificando apertamente 
tale opzione con l’intento di contenere gli effetti della modifica legislativa: dalla relazione 
di accompagnamento, infatti, si evince, che «con riguardo al trasferimento alle funzioni di 
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ha ben presto indotto il Consiglio superiore a ritornare sui suoi passi, 
riequilibrando i punteggi relativi ad anzianità, merito e attitudine nel senso di 
riconoscere a quest’ultima la necessaria centralità42. 

5.  Funzioni del Consiglio di indirizzo dell’amministrazione della giurisdizione: 
le circolari sul conferimento degli uffici direttivi e semidirettivi e sul rientro 
in ruolo dei magistrati che abbiano svolto incarichi politici. 

Un profilo del dibattito sulla collocazione del Consiglio superiore della 
magistratura nel sistema costituzionale – al quale sarà qui dedicato solo un cenno, 
esclusivamente nella prospettiva di dar conto delle questioni poste da alcuni 
interventi consiliari – riguarda l’attribuzione ad esso di funzioni di indirizzo.  

Al riguardo, non sembra controverso il disconoscimento in capo al Consiglio di 
un potere di indirizzo politico nei termini in cui tale nozione attiene a decisioni 
programmatiche e ad attività attuative di «piena spettanza degli organi 
costituzionali collegati all’investitura popolare»43. E’ piuttosto sul terreno 

 
legittimità si è ritenuto che il consistente abbassamento dell’anzianità di servizio minima 
per l’accesso in Cassazione (da 20 a 16 anni di servizio) e la previsione di un canale diretto 
di accesso per concorso riservato ai magistrati con almeno 12 anni di servizio, imponessero 
una rimodulazione del punteggio massimo attribuibile per l’anzianità elevandolo dai 5 
punti massimi già previsti dalla Circolare a 6 punti».  

42 Cfr. il par. XVIII della circolare n. 12046 dell’8 giugno 2009 e, più di recente, gli artt. 
83 ss. della circolare n. 13778 deliberata il 24 luglio 2014.   

43 G. SILVESTRI, Giustizia e giudici nel sistema costituzionale, cit. pag. 185: l’Autore 
sottolinea l’«inammissibilità di un indirizzo politico consiliare, perché l’attività di indirizzo 
politico implica sempre la scelta di certi interessi al posto di altri, secondo criteri 
discrezionali, di cui si porta la responsabilità verso un terzo (popolo, parlamento) ed 
esprime l’interpretazione che i titolari delle potestà politiche istituzionali danno degli 
orientamenti prevalenti nei collegi o nelle collettività da cui traggono la propria 
legittimazione» (pag. 186). Anche secondo V. ONIDA, La posizione costituzionale del CSM 
e i rapporti con gli altri poteri, cit., pag. 19, il C.S.M. «non può esprimere in forma 
autoritativa un indirizzo politico in senso proprio, essendo nel nostro sistema, in forza del 
principio democratico, tale espressione riservata a organi democraticamente legittimati». I 
rilievi svolti rendono ragione delle criticità che caratterizzavano, tra le altre, la proposta, 
formulata dalla Commissione Bicamerale istituita con la legge costituzionale n. 1 del 1997, 
di vietare al C.S.M. l’adozione di atti di indirizzo politico: si trattava, come è stato osservato 
(cfr. G. FERRI, Magistratura e potere politico, Cedam, 2005, pagg. 318 ss.), di un divieto che 
non richiedeva di essere esplicitato, sicché la proposta si prestava ad essere interpretata 
come un’”accusa” al Consiglio e un tentativo di ridimensionarne le attribuzioni. Sulla 
proposta della Commissione Bicamerale vds. altresì L. CHIEFFI, La magistratura, Jovene, 
1998, pagg. 81 ss., nonché F. SCIOLA, Il Consiglio superiore della magistratura ordinaria 
negli atti dell’Assemblea costituente e della Commissione bicamerale per le riforme 
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dell’amministrazione della giurisdizione – il proprium delle attribuzioni 
costituzionali del C.S.M – che va esaminata la questione dell’individuabilità di una 
funzione di indirizzo quale tratto comune dei poteri del Consiglio superiore e, 
prima di tutto, dei suoi poteri normativi. Ed è in questa direzione che, muovendo 
dal rilievo dell’attinenza delle competenze consiliari a funzioni caratterizzate dal 
rapporto di strumentalità rispetto all’attività giurisdizionale, si è messo in luce il 
conferimento al Consiglio, appunto sul terreno dell’amministrazione della 
giurisdizione, di «un potere che è correttamente qualificabile come potere di 
indirizzo»44. Il punto, pur nei già enunciati limiti della presente trattazione, 
richiede un approfondimento al fine di rimarcare la diversità del rapporto tra 
indirizzo politico e indirizzo dell’amministrazione della giurisdizione e i 
“destinatari” dell’esercizio dell’uno e dell’altro: infatti, solo per l’indirizzo politico, 
il ruolo dei relativi titolari chiama in causa nozioni come quella di investitura 
popolare, laddove le funzioni consiliari sono esercitate in rapporto di indipendenza 
nei confronti non solo dei titolari del potere di indirizzo politico, ma anche nei 
confronti dei magistrati45. E’ dunque il caso di ribadire che la descrizione del 
C.S.M. quale organo di “autogoverno” della magistratura, di risalente origine46, 
può essere accolta, come ha precisato la Corte costituzionale, «piuttosto in senso 
figurato che in una rigorosa accezione giuridica»47, ossia nel significato per cui i 

 
costituzionali, in G. AZZARITI (a cura di), Quale riforma della Costituzione, Giappichelli, 
1999, pagg. 112 ss.   

44 A. PIZZORUSSO, Il Consiglio superiore della magistratura nella forma di governo vigente 
in Italia, in Quest. Giust., 2/1984, pag. 299.  

45 Osserva A. PIZZORUSSO, Il Consiglio superiore della magistratura nella forma di 
governo vigente in Italia, cit., pag. 288, che l’ordinamento costituzionale italiano presenta 
«la caratteristica di affidare le funzioni di amministrazione della giurisdizione ad un organo 
indipendente, sia nei confronti degli organi costituzionali politici (ed in particolare del 
ministro della giustizia), sia nei confronti degli organi giurisdizionali». 

46 L’espressione “autogoverno” della magistratura si rinviene nel discorso inaugurale 
del C.S.M. istituito dalla cd. legge Orlando (legge 14 luglio 1907, n. 511) tenuto dallo stesso 
Ministro Orlando il 14 dicembre 1907: osserva G. VOLPE, Le origini dell’organizzazione 
corporativa della magistratura e i poteri normativi del CSM, in A. PACE, S. BARTOLE, R. 
ROMBOLI, Problemi attuali della giustizia in Italia, Jovene Editore, 2010, pag. 88, che le 
retoriche affermazioni del Ministro Orlando erano ampiamente smentite dai contenuti 
della legge, i quali non consentivano di qualificare l’organizzazione giudiziaria nei termini 
di “autogoverno”, ma, semmai, di «sorvegliato corporativismo». 

47 Corte cost., sent, n. 142 del 1973, in Giur. Cost., 1973, pag. 1425, con nota di S. 
BARTOLE, In tema di autorizzazione a procedere per vilipendio dell’ordine giudiziario; la 
Corte ha precisato che «la presenza nel Consiglio di membri non tratti dall'ordine 
giudiziario e la particolare disciplina costituzionalmente dettata quanto alla presidenza 
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criteri-guida che devono presiedere allo svolgimento della sua attività «si iscrivono 
tutti all’interno dei valori politici sottostanti al ruolo che la Costituzione assegna 
alla giurisdizione e che sono parte essenziale della forma di Stato che essa 
delinea»48. Ed è solo in questa circoscritta e peculiare accezione che l’attività, 
innanzitutto quella normativa, del Consiglio superiore può essere qualificata come 
espressione di «politica giudiziaria»49, ossia con esclusivo riferimento al campo 
dell’amministrazione della giurisdizione e senza alcuna interferenza nell’attività 
propriamente giurisdizionale50. 

Le conclusioni fin qui raggiunte sono in linea con la ricostruzione della 
posizione costituzionale della magistratura come ordine e come potere, secondo la 
perspicua definizione offerta dal primo comma dell’art. 104 Cost.: che «la 
magistratura sia indipendente da ogni altro potere indica che la Costituzione la 
vede - appunto – come un potere», mentre la sua qualificazione, allo stesso tempo, 
come “ordine” sta ad indicare che «quel potere è assai diverso da tutti gli altri, 
sfuggendogli per definizione l’esercizio della funzione di indirizzo politico» 
(riservata a Parlamento e Governo e, secondo alcuni, al Presidente della 
Repubblica)51. Esclusa la riconoscibilità in capo al Consiglio superiore della 

 
di esso rispondono all'esigenza (che fu avvertita dai costituenti) di evitare che l’ordine 
giudiziario abbia a porsi come un corpo separato».  

48 S. SENESE, Il governo della magistratura in Italia oggi, in P. L. ZANCHETTA, Governo 
e autogoverno della magistratura nell’Europa occidentale, FrancoAngeli Editore, 1987, pag. 
28; l’Autore rileva che la garanzia dell’indipendenza della magistratura in vista della quale 
la Costituzione ha previsto il C.S.M. non si esaurisce nel garantire da incursioni 
dell’esecutivo lo status del singolo magistrato, in quanto tale garanzia è necessaria, ma non 
sufficiente ad assicurare l’indipendenza della funzione, la quale esige una serie di 
precondizioni, quali «la professionalità degli appartenenti all’ordine, l’adeguatezza di 
ciascuno di essi alle specifiche funzioni che gli sono affidate, l’assenza di legami del singolo 
magistrato con centri di potere di varia natura e l’assenza di coinvolgimento in situazioni 
suscettibili di minarne la credibilità, un’organizzazione degli uffici giudiziari trasparente e 
correlative modalità di distribuzione degli affari, l’efficienza e la produttività del lavoro 
giudiziario, la diffusione di una cultura della giurisdizione e l’osservanza delle sue regole».  

49 Espressione utilizzata da R. BONANNI, Consiglio superiore della magistratura, in Enc. 
Giur., 2005, pag. 5.  

50 Come rileva C. SALAZAR, Il Consiglio superiore della magistratura e gli altri poteri dello 
Stato: un’indagine attraverso la giurisprudenza costituzionale, in forumcostituzionale.it, pag. 
8, in forza dell’art. 104 Cost. «nessun organo può dettare la “politica giudiziaria”, se con 
quest’ultima locuzione si intendere alludere alla emissione di “direttive” che indichino agli 
organi giurisdizionali gli obbiettivi da raggiungere nell’applicazione delle norme 
giuridiche». 

51 M. LUCIANI, Le proposte di riforma del Consiglio superiore della magistratura in Italia, 
in A. A. CERVATI, M. VOLPI (a cura di), Magistratura e Consiglio superiore in Francia e in 
Italia, Giappichelli, 2010, p. 114; l’Autore osserva ancora che «in quanto “ordine”, la 



LE FUNZIONI DEL CSM TRA RISERVA DI LEGGE E POTERI NORMATIVI 
 

Obiettivo Istituzioni 

239 

magistratura, da un lato, di un potere di indirizzo politico generale e, dall’altro, di 
qualsiasi funzione direttamente indirizzata ad incidere sull’esercizio della 
giurisdizione52, il potere di indirizzo consiliare, nel quadro delle attribuzioni 
costituzionali finalizzate ad assicurare l’effettività della garanzia offerta dai princìpi 
di autonomia e indipendenza della magistratura (come è confermato dalla stessa 
collocazione della disciplina costituzionale nei commi successivi al primo dell’art. 
104 Cost.53) e, dunque, nel campo dell’amministrazione della giurisdizione, rende 
ragione del rilievo dell’«oggettiva politicità dei compiti del Consiglio»54. Oggettiva 
politicità che, in concreto, prende corpo da quella che è stata definita l’«ideologia 
professionale» della magistratura55, ossia dal confronto tra le diverse (in generale e 
sugli specifici temi) opzioni “politiche” sull’indirizzo dell’amministrazione della 
giurisdizione: opzioni la cui “voce”, nella formazione di tale indirizzo, è garantita 

 
magistratura deve vedersi assicurata un’indipendenza assoluta, perché solo in questo modo 
le è possibile garantire i diritti dei cittadini anche nei confronti dei poteri pubblici. In 
quanto “potere”, però, deve essere oggetto di limitazioni e deve conoscere l’applicazione 
del generale principio della corrispondenza tra il potere e la responsabilità». A proposito 
della posizione del C.S.M. nel sistema costituzionale, G. FERRARI, Consiglio superiore della 
magistratura, cit., pag. 36 fa riferimento ad un’«istituzione di vertice garantita 
costituzionalmente nella sua composizione, nei suoi poteri, nel suo insopprimibile, 
intangibile, infungibile ruolo di garanzia del corretto esercizio della funzione 
giurisdizionale». 

52 Come sottolinea G. SILVESTRI, Giustizia e giudici nel sistema costituzionale, 
Giappichelli, 1997, pagg. 78 s., «la divaricazione tra esercizio della giurisdizione ed 
esercizio delle attività amministrative riguardanti lo status dei magistrati implica, come 
necessaria conseguenza, che l’ordinamento della giurisdizione non debba coincidere con 
l’ordinamento dell’amministrazione della giurisdizione. A sua volta quest’ultima può essere 
raffigurata come due cerchi intersecanti; il primo ricomprende le attività relative ai 
“servizi” relativi alla giustizia (di competenza del Ministro della giustizia, a norma dell’art. 
110 Cost.), il secondo contiene le attività che incidono direttamente sullo status dei 
magistrati (di competenza del C.S.M., a norma dell’art. 105 Cost.)».  

53 G. FERRI, Commento all’art. 104 della Costituzione, ora in ID., La magistratura in 
Italia, Giappichelli, 2018, pag. 123 osserva che «menzionare il CSM dopo avere affermato 
che la magistratura è un ordine autonomo e indipendente ha un preciso significato: 
assegnare al CSM il compito essenziale di tutelare l’autonomia e l’indipendenza della 
magistratura verso l’esterno». In analoga prospettiva, S. PANIZZA, Art. 104, cit., pag. 2011 
considera la composizione del C.S.M. quale principale tramite di realizzazione 
dell’autonomia e dell’indipendenza della magistratura. 

54 S. SENESE, Il governo della magistratura in Italia oggi, cit., pag. 28.  
55 V. ZAGREBELSKY, La responsabilità disciplinare dei magistrati, in B. CARAVITA (a cura 

di), Magistratura, CSM e principi costituzionali, cit., pag. 132.   



A. CAPUTO 

© Forum di Quaderni Costituzionali Rassegna – ISSN 2281-2113 

240 

dall’imprescindibile connotazione “elettiva” della componente togata del 
Consiglio (art. 104, quarto comma, Cost.)56.  

La premessa giova a mettere in luce un’ulteriore chiave di lettura dell’attività – 
anche normativa – del C.S.M., quella offerta dall’analisi degli indirizzi di 
amministrazione della giurisdizione che ispirano i vari atti: indirizzi valutabili 
appunto su un piano lato sensu politico, oltre che su quello della legittimità. Due 
esempi possono contribuire a mettere meglio in luce questa duplice prospettiva 
valutativa dell’attività del Consiglio superiore.  

Il primo esempio chiama in causa la – assai complessa - disciplina consiliare in 
tema di conferimento degli uffici direttivi e semidiretttivi o, meglio, il succedersi, 
a legislazione invariata (ossia nella vigenza del d. lgs. n. 160 del 2006, già 
richiamato), di due diverse discipline relative alle nomine dei semidirettivi. Quella 
risalente al 2008 attribuiva, sotto il profilo attitudinale, «particolare pregnanza alla 
pluralità delle esperienze» maturate soprattutto nei primi anni di esercizio delle 
funzioni, mentre, per il periodo successivo, riconosceva un significativo rilievo alla 
«scelta di un percorso professionale maggiormente specializzato»57: il Consiglio 
esprimeva un duplice favor – per la pluralità delle esperienze professionali58, nella 
prima parte del percorso lavorativo del magistrato e, nella fase successiva, per la 
specializzazione – che delineava, sia pure necessariamente a grandi linee, un 
percorso verso l’accesso alle funzioni di tipo dirigenziale e, allo stesso tempo, 

 
56 Sottolinea la connotazione “elettiva” della composizione del Consiglio superiore G. 

FERRARI, Consiglio superiore della magistratura, cit., pag. 8. G. VOLPE, Ordinamento 
giudiziario, in Enc. Dir., vol. XXX, Giuffrè, 1980, pag. 845, instaura una correlazione tra 
l’elettività della componente togata del Consiglio e la necessità di assicurare la 
rappresentanza «dei gruppi e delle associazioni, raccolti intorno a programmi ideali di 
politica giudiziaria».  

57 Si tratta della circolare sul conferimento degli incarichi semidirettivi deliberata il 30 
aprile 2008, che, al paragrafo 3.2.1. (in tema di criteri attitudinali), stabiliva: «Nell’ambito 
di questa verifica attitudinale va, inoltre, riconosciuta particolare pregnanza alla pluralità 
delle esperienze maturate, soprattutto nei primi anni di esercizio delle funzioni, che 
contribuiscono alla formazione di un variegato patrimonio professionale. Nondimeno, nel 
prosieguo della vita professionale, significativo rilievo assume la scelta di un percorso 
professionale maggiormente specializzato, e conseguentemente la conoscenza delle 
problematiche specifiche del settore in cui dovrà essere svolta la funzione semidirettiva, in 
ragione del ruolo centrale da riconoscere a chi ricopre un incarico semidirettivo sia 
nell’esercizio dell’attività giurisdizionale sia nel campo dell’ “organizzazione”». La 
previsione era stata poi ripresa nel paragrafo 1.2.1. del testo unico sulla dirigenza varato 
con delibera del 30 luglio 2010.  

58 La pluralità delle esperienze professionali, naturalmente, deve essere intesa non solo 
con riguardo all’esercizio di funzioni giudicanti o requirenti, ma anche con riferimento 
all’esercizio di funzioni “generaliste” (tribunale) o specialistiche (magistrature del lavoro, 
di sorveglianza, minorile) o di funzioni in diversi settori.  
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offriva un criterio preferenziale, ceteris paribus, nel giudizio comparativo tra gli 
aspiranti.  

Il nuovo Testo unico sulla dirigenza giudiziaria (delibera 28 luglio 2015), nella 
parte dedicata agli indicatori attitudinali specifici per il conferimento degli uffici 
semidirettivi (artt. 15 e 16), non ripropone la previsione richiamata, ma, 
attribuendo significativa valenza alle «pregresse esperienze direttive e semidirettive 
in settori analoghi a quelli da conferire», sembra orientato ad una maggiore 
valorizzazione della specializzazione delle esperienze di tipo dirigenziale, così, sia 
pure indirettamente, svalutando la pluralità delle funzioni svolte.  

Le diverse opzioni non involgono questioni di legittimità, essendo entrambe del 
tutto compatibili con le prescrizioni legislative, ma, appunto, denotano indirizzi 
diversi di amministrazione della giurisdizione, valutabili, come si è anticipato, su 
un piano lato sensu politico. Di conseguenza, può essere qui prospettata una sola 
annotazione riguardante l’opportunità di una chiara esplicitazione delle opzioni 
sottese alle diverse discipline consiliari e delle ragioni a fondamento delle une e 
delle altre: una maggiore chiarezza sui diversi orientamenti che si confrontano 
nell’esercizio del potere di indirizzo e, dunque, nell’elaborazione dell’indirizzo di 
amministrazione della giurisdizione del Consiglio favorirebbe una consapevole 
discussione – dentro e fuori la magistratura – sul merito delle scelte e, con essa, una 
più nitida assunzione di responsabilità in relazione a tali scelte.  

Il secondo esempio chiama in causa la delicata tematica dei rapporti tra 
magistratura e attività politico-amministrative. Il Consiglio superiore ha più volte 
espresso, attraverso risoluzioni relative a proposte rivolte al Ministro della giustizia, 
un orientamento volto ad introdurre discipline più restrittive dell’accesso del 
magistrato ad incarichi politici o amministrativi e del successivo rientro in ruolo; 
da ultimo, con la risoluzione adottata con delibera del 21 ottobre 2015, il Consiglio 
è giunto a formulare la proposta di precludere il rientro nei ruoli della magistratura 
in caso di prolungato svolgimento di attività politiche59. Ora, molte delle 
indicazioni del C.S.M. sembrano del tutto condivisibili e, infatti, incontrano un 
generalizzato consenso: si pensi alla sollecitazione ad intervenire sulla legislazione 
primaria lì dove consente, in alcuni casi, al magistrato lo svolgimento 
contemporaneo di funzioni giudiziarie e di funzioni politiche o amministrative60. 

 
59 Tra le proposte formulate dalla risoluzione del 21 ottobre 2015 vi è, appunto, anche 

quella di «disciplinare i casi in cui il prolungato svolgimento di attività politico istituzionali 
imponga il transito, alla fine della esperienza politica, nei ranghi dell'Avvocatura dello Stato 
o della dirigenza pubblica».  

60 Cfr. N. ZANON, F. BIONDI, Il sistema costituzionale della magistratura, cit., pag. 117. 
La risoluzione del C.S.M. del 28 aprile 2010 aveva già indicato come auspicabile «un 
intervento del legislatore che attraverso la normativa primaria renda la disciplina in tema 
di eleggibilità e di rientro in ruolo del magistrati chiamati a ricoprire cariche pubbliche 
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Decisamente più problematica sembra, invece, la questione del «transito» del 
magistrato in amministrazioni diverse da quella giudiziaria alla conclusione del 
mandato politico o amministrativo. La materia, invero, è governata non solo dalla 
riserva di legge in materia di ordinamento giudiziario, ma anche da quella ex art. 
51 Cost. e la giurisprudenza costituzionale ha ricondotto nel genus dei diritti 
inviolabili quello di elettorato passivo, sicché le restrizioni di un siffatto diritto 
«sono ammissibili solo nei limiti indispensabili alla tutela di altri interessi di rango 
costituzionale, e ciò in base alla regola della necessarietà e della ragionevole 
proporzionalità di tale limitazione»61. Vero è che la questione in esame riguarda il 
rientro o, meglio, il divieto di rientro in magistratura all’esito dell’impegno 
politico-amministrativo, ma è del tutto evidente il – rilevante – condizionamento 
che una disciplina del genere eserciterebbe sull’esercizio del diritto di elettorato 
passivo62; ora, un bilanciamento all’insegna della necessarietà e della ragionevole 
proporzionalità delle limitazioni ai diritti elettorali del magistrato potrebbe essere 
assicurato attraverso un approccio orientato alla prevenzione dei conflitti di 
interesse, approccio che, come si è visto a proposito delle incompatibilità parentali, 
ha già ispirato apprezzate discipline in tema di ordinamento giudiziario. Molti, 
naturalmente, sono i profili giuridici della questione63, profili cui non è possibile 
neppure dedicare un cenno in questa sede: una sola considerazione conclusiva 
potrebbe essere utile a richiamare il rischio di ricadute di un divieto del genere sul 

 
nelle amministrazioni degli enti locali del tutto omogenea a quella oggi vigente per le 
elezioni al Parlamento». La risoluzione del 21 ottobre 2015 ha ribadito l’indifferibilità 
dell’introduzione, a livello primario, della «regola per cui, indipendentemente dalla 
localizzazione dell’ente territoriale e dalla modalità di accesso alla funzione amministrativa 
(elezione o designazione per svolgere le funzioni di sindaco, presidente della Provincia, 
presidente della Regione, consigliere ovvero assessore comunale, provinciale e regionale) 
occorre, comunque, il collocamento in aspettativa del magistrato».  

61 Corte cost., sent. n. 141 del 1996, in Giur. Cost., 1996, pag. 1403, con nota di G. 
MOSCHELLA.  

62 Non sembra invocabile a sostegno dell’auspicata introduzione di un divieto di rientro 
in magistratura dopo l’impegno politico-amministrativo la sentenza della Corte 
costituzionale n. 172 del 1982: il giudice delle leggi ha sì affermato, con riguardo alla 
garanzia assicurata dal terzo comma dell’art. 51 Cost., che «"conservare il posto" vuol dire 
soltanto mantenere il rapporto di lavoro o di impiego, ma non già continuare nell'esercizio 
delle funzioni espletate dall'impiegato interessato»; l’affermazione, tuttavia, si riferiva ad 
un mutamento di funzioni pur sempre nell’ambito dell’ordine giudiziario.  

63 Sui vari temi del rapporto magistratura e politica, vd. G. FERRI, La magistratura in 
Italia, Giappichelli, 2018, pagg. 249 ss.; F. Rigano, L’elezione dei magistrati al Parlamento, 
in Giur. It., 1985, IV, 27 ss.; L. IMARISIO, Ineleggibilità e incompatibilità politico-
istituzionali, Jovene, 2008, pagg. 164 ss.; G. E. VIGEVANI, Stato democratico ed eleggibilità, 
Giuffrè, 2001, pagg. 199 ss.  
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piano della cultura dei magistrati, accreditando una visione della politica come in 
sé deviante, come - per riprendere un risalente giudizio - una «lue» così 
attaccaticcia che anche un numero limitato di magistrati in politica «può gittar lo 
scompiglio negli altri»64 e, con tale visione, quella separatezza del corpo giudiziario 
che il Costituente ha cercato di contrastare65.  

La tematica dei rapporti tra magistratura e attività politico-amministrative ha, 
tuttavia, coinvolto il Consiglio superiore anche sul terreno proprio degli indirizzi 
di amministrazione della giurisdizione e, segnatamente, nella disciplina del rientro 
in ruolo a conclusione dell’impegno del magistrato in istituzioni non giudiziarie. 
Al riguardo, in dottrina si è richiamata la normativa primaria introdotta dall’art. 50 
del d. lgs. n. 160 del 2006 che ha stabilito i criteri che deve seguire il Consiglio nel 
ricollocamento in ruolo e si è messa in luce l’”aggiunta”, ad opera della circolare 
del 2009 in tema di trasferimenti, di un ulteriore criterio, ossia la necessaria, 
esclusiva assegnazione alle funzioni giudicanti, sottolineando, comunque, che detta 
aggiunta è stata superata dalla nuova circolare deliberata il 24 luglio 201466. Al 
riguardo, deve osservarsi che anche la più recente circolare consiliare presenta 
delle discrepanze rispetto alla disciplina legislativa quanto al riferimento 
territoriale posto a base del criterio di ricollocamento e che, peraltro, la prima, ma 
non la seconda, esclude comunque la riassegnazione nel distretto competente, 
rispetto a quello ove la riassegnazione è esclusa, ex art. 11 cod. proc. pen.: il che, 
in concreto, può integrare un limite ulteriore rispetto a quelli previsti dalla legge. 
Emergono, dunque, profili di tensione rispetto a una materia retta da una duplice 
riserva di legge67, profili, peraltro, ben più accentuati nella disciplina consiliare 
anteriore alle modifiche correlate al citato art. 50 del d. lgs. n. 160 del 2006: la 
circolare n. 15098 del 1993, come modificata dalla delibera consiliare del 13 aprile 
2005, prevedeva (così come la circolare del 2009) una serie di limiti di tipo 
territoriale (compreso quello correlato all’art. 11 cod. proc. pen.) e funzionale 
(riassegnazione esclusivamente a funzioni giudicanti) in assenza di idonea base 
legale e in una materia, come si è detto, governata dalla riserva di legge in materia 
di ordinamento giudiziario e da quella in materia di diritti elettorali, certo non 
dotata, quest’ultima, di maggiore flessibilità rispetto ai poteri normativi del C.S.M.; 
poteri all’epoca esercitati praeter legem nella direzione della limitazione di diritti 
qualificati come inviolabili dalla giurisprudenza costituzionale. 

 
64 G. ARANGIO-RUIZ, Eleggibili ed eletti, Jovene, 1885, pag. 34.  
65 Vd. supra alla nota 47.  
66 N. ZANON, F. BIONDI, Il sistema costituzionale della magistratura, cit., pag. 55.  
67 In senso contrario a quanto prospettato nel testo, va segnalata T.A.R. Lazio, sez. I, n. 

8779/2013 del 03/07/2013 – dep. 11/10/2013, che ha considerato la disciplina consiliare 
espressione della funzione integrativa riconosciuta al C.S.M.; risulta che contro la sentenza 
è stata proposta impugnazione, ma che non è ancora intervenuta la decisione su di essa. 
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6.  Funzioni del Consiglio e poteri impliciti: le “pratiche a tutela” e la 
ricognizione di “buone prassi” in materia di intercettazioni.  

La divaricazione riscontrata sul terreno dell’individuazione della natura – assoluta 
o relativa (in quest’ultimo caso, anche nei confronti del solo C.S.M.) – della riserva 
di legge di cui all’art. 108 Cost. e sulla titolarità, in capo al Consiglio, di poteri 
normativi si ripropone anche con riguardo al problema del riconoscimento di 
“poteri impliciti”. Alla tesi che riconosce al C.S.M. i soli poteri che la Costituzione 
e la legge gli attribuiscono68, si contrappone la ricostruzione che include nel novero 
dei poteri consiliari anche quelli “impliciti”: orientamento, quest’ultimo, 
argomentato ora sulla base della posizione del Consiglio di «organo supremo 
dotato di piena indipendenza [...] di governo della magistratura ordinaria e di 
rappresentanza unitaria del corpo dei giudici»69, ora, invece, valorizzando la sua 
«specifica collocazione nel sistema degli equilibri costituzionali quale organo, per 
la sua composizione mista, di contrappeso sia nei confronti del potere politico che 
nei confronti del potere giudiziario»70.  

 
68 N. ZANON, F. BIONDI, Il sistema costituzionale della magistratura, cit., pag. 49. Per la 

tassatività dell’indicazione delle competenze consiliari contenuta nell’art. 105 Cost. si 
esprime M. PATRONO, La formazione dell’ordine del giorno del Consiglio superiore della 
magistratura e i poteri del Presidente della Repubblica, in Doc. Giust., 3/1991, pag. 45.  

69 V. ONIDA, La posizione costituzionale del CSM e i rapporti con gli altri poteri, cit., pag. 
21; l’Autore ha ribadito questa posizione in I poteri di inchiesta nella istituzione giudiziaria, 
in Quest. Giust., 1/1986, pag. 44.  

70 G. SILVESTRI, Giustizia e giudici nel sistema costituzionale, cit. pagg. 185 s.; l’Autore 
sottolinea che «la tesi della tassatività dell’enumerazione di competenze contenuta nell’art. 
105 Cost., che costituirebbero un numero chiuso di stretta interpretazione, affonda le sue 
radici in una concezione riduttiva del ruolo del Consiglio, ripiegato sulla autogestione 
corporativa delle carriere dei magistrati». In analoga prospettiva, secondo C. SALAZAR, Il 
Consiglio superiore della magistratura e gli altri poteri dello Stato: un’indagine attraverso la 
giurisprudenza costituzionale, cit., pag. 9, «considerare le attribuzioni del C.S.M. quale 
numerus clausus è una conclusione che sarebbe accettabile qualora gli artt. 104 e 105 
definissero inequivocabilmente un organo dotato di funzioni finalizzate alla semplice 
“autogestione” delle carriere dei magistrati», laddove «è il dato testuale ad andare in senso 
contrario: volendo aderire a questa lettura, apparirebbe ridondante la peculiare, complessa 
struttura descritta nell’art. 104 Cost., non a caso connotata da evidenti analogie con quella 
della Corte costituzionale ed inoltre caratterizzata dall’affidamento della presidenza al 
Capo dello Stato», sicché «la distinzione tra funzioni “tipiche” ed “atipiche” del Consiglio 
appare obsoleta». Per F. BONIFACIO, G. GIACOBBE, Art. 105, cit., pag. 98, «rispetto alle 
funzioni tipicamente determinate, dalla Costituzione ovvero dalla legge ordinaria, si 
pongono, in rapporto di strumentalità necessaria, altre funzioni – o competenze – senza le 
quali l’attuazione delle prime non sarebbe possibile», sicché, «pur nell’ambito della riserva 
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I brevi cenni alla questione dei poteri impliciti del C.S.M. introducono ai temi 
specifici qui trattati e, prima di tutto, alle cc.dd. pratiche a tutela. Si tratta, come 
precisa l’art. 36 del regolamento interno approvato nel 2016, di interventi del 
Consiglio a tutela di singoli magistrati o dell’ordine giudiziario nel suo complesso 
che hanno quale presupposto l’esistenza di comportamenti lesivi del prestigio e 
dell’indipendente esercizio della giurisdizione, tali da determinare un turbamento 
al regolare svolgimento o alla credibilità della funzione giudiziaria. Le opinioni in 
merito a questa tipologia di intervento ripropongono, a grandi linee, le 
divaricazioni registrate sul terreno del riconoscimento al C.S.M. di poteri 
innominati. I fautori della tesi contraria all’ammissibilità di interventi “a tutela” 
possono inoltre invocare una pronuncia del giudice amministrativo, la cui ratio 
decidendi, in sintesi, può essere ravvisata nel rilievo dell’impossibilità per il 
Consiglio di ampliare la sfera delle proprie attribuzioni normativamente 
individuate71. In senso contrario, tuttavia, si è efficacemente argomentato 
collocando gli interventi in esame nel quadro dei compiti di garanzia del C.S.M. 
suscettibili di essere realizzati anche attraverso “esternazioni” a tutela dell’ordine 
giudiziario rispetto a situazioni che ne minaccino l’autonomia e l’indipendenza72: 
potere di esternazione, questo, che difficilmente può essere disconosciuto in capo 
ad un organo di «sicuro rilievo costituzionale»73. Del resto, l’espressa 

 
di legge, sembra possano essere individuati spazi di autonomia che si inseriscono nella 
disciplina dettata dalla stessa legge e ne consentono la più organica attuazione».  

71 T.A.R. Lazio, I, 20 aprile 1998, in F. It., 1998, III, 385, con nota critica di R. FUZIO, 
Il Consiglio superiore della magistratura deve difendere i magistrati?. Peraltro, con delibera 
del 28 aprile 2010, al regolamento interno del Consiglio di Presidenza della Giustizia 
amministrativa è stato aggiunto l’art. 38-bis in forza del quale «Il Consiglio interviene in 
relazione a dichiarazioni e comportamenti suscettibili di ledere il prestigio della 
magistratura amministrativa e il sereno esercizio delle funzioni che le sono attribuite, previo 
esame della II Commissione, su segnalazione di almeno tre componenti del Consiglio 
stesso».  

72 C. SALAZAR, Il Consiglio superiore della magistratura e gli altri poteri dello Stato: 
un’indagine attraverso la giurisprudenza costituzionale, cit., pag. 10.  

73 Corte cost., sent. n. 148 del 1983, in F. It., 1983, I, 1806, con nota di D. PULITANÒ, 
La “non punibilità” di fronte alla Corte costituzionale; conf. sent. n. 189 del 1992, in F. It., 
1992, I, 2033, con nota di A. ROMANO, Giudice amministrativo e giudici amministrativi. 
Nitida, nella giurisprudenza costituzionale, è la correlazione tra il ruolo del C.S.M. e la 
difesa dell’autonomia e dell’indipendenza della magistratura: come rimarcato da Corte 
cost., sent. n. 44 del 1968 (in Giur. Cost., 1968, pag. 678, con nota di F. CUOCOLO, Ancora 
sulla sindacabilità delle deliberazioni del Consiglio superiore della magistratura) risulta 
dall’art. 104 Cost. che «l’istituzione del Consiglio superiore della magistratura ha 
corrisposto all'intento di rendere effettiva, fornendola di apposita garanzia costituzionale, 
l’autonomia della magistratura, così da collocarla nella posizione di "ordine autonomo ed 
indipendente da ogni altro potere", e conseguentemente sottrarla ad interventi suscettibili 
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“codificazione” dell’intervento “a tutela” ad opera del nuovo regolamento interno 
– se, da sola, non invalida gli argomenti dei sostenitori della tesi che esclude la 
titolarità di poteri impliciti, comunque – rappresenta un indice della 
stabilizzazione di questo tipo di interventi. Sembra, piuttosto, necessaria una 
duplice puntualizzazione in ordine a presupposti e contenuti della presa di 
posizione consiliare: quanto ai primi, pur se immediatamente riferibili a singoli 
organi giudiziari (magistrati o uffici), gli interventi lesivi devono essere idonei a 
minare il prestigio e la credibilità dell’istituzione giudiziaria nel suo complesso, 
come puntualizzato in un intervento dinanzi al plenum del Consiglio dal Presidente 
Napolitano74; quanto ai secondi, l’intervento deve essere articolato in termini tali 
da preservare «le condizioni normali di esercizio indipendente della funzione 
giudiziaria»75, sicché deve escludersi che da esso possa derivare qualsiasi anomalo 
condizionamento dell’attività giurisdizionale, ossia dell’esercizio delle funzioni dei 
magistrati chiamati direttamente in causa dagli interventi lesivi ovvero degli altri 
magistrati destinati ad occuparsi della regiudicanda: funzioni che sono, appunto, 
l’oggetto dell’intervento “a tutela” da parte del C.S.M.  

Il secondo tema che, nel quadro della problematica dei poteri impliciti del 
Consiglio, merita di essere preso in considerazione è quello delle risoluzioni 
relative a ricognizioni di “buone prassi”. L’oggetto di tali risoluzioni verte talora 
su tematiche riconducibili in toto all’amministrazione della giurisdizione76, ma, in 

 
di turbarne comunque l’imparzialità e di compromettere l’applicazione del principio 
consacrato nell'art. 101, secondo cui i giudici sono soggetti solo alla legge».  

74 Delineando - nella seduta del 23 luglio 2007 in occasione della nomina del Primo 
Presidente della Corte di cassazione - i «limiti entro i quali possono caratterizzarsi le 
cosiddette “pratiche a tutela”», il Presidente Napolitano precisò che «l’intervento del 
Consiglio si giustifica quando è insostituibile per tutelare il prestigio e la credibilità 
dell’Istituzione giudiziaria nel suo complesso ed è solo mirato a reagire ad attacchi e azioni 
denigratorie, chiaramente tendenti a mettere in dubbio l’imparzialità dei magistrati oppure 
a insinuare la loro soggezione a condizionamenti politici o di altra natura». N. ZANON, F. 
BIONDI, Il sistema costituzionale della magistratura, cit., pag. 186, peraltro, segnalano che, 
in una lettera inviata al Vice Presidente del C.S.M. e letta nel plenum del 1 dicembre 2010, 
il Presidente Napolitano espresse «perplessità sulla natura e sulla efficacia di un istituto 
che si risolve in una dichiarazione unilaterale esposta al rischio di una ulteriore spirale 
polemica». 

75 Così la risoluzione del 1 dicembre 1994 citata, insieme con altre significative, da R. 
BONANNI, Consiglio superiore della magistratura, cit., pag. 5.  

76 La delibera del 17 giugno 2015, ad esempio, riguarda un «nuovo progetto sulle buone 
prassi di organizzazione degli uffici giudiziari». 
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altri casi, presenta profili che sembrano, per così dire, “a cavallo” tra 
l’amministrazione della giurisdizione e l’esercizio della giurisdizione77.  

Una specifica menzione merita la «ricognizione di buone prassi in materia di 
intercettazione di conversazioni» deliberata dal Consiglio il 29 luglio 2016, che 
muove dal riferimento al monitoraggio sul tema effettuato dalla settima 
commissione consiliare (ossia della commissione per l’organizzazione degli uffici 
giudiziari) e alle direttive impartite da alcuni procuratori della Repubblica, per poi 
esaminare i «principi tratti dalle circolari delle Procure e prescrizioni del Garante 
della Privacy»: vengono quindi trattate funditus una serie di questioni relative al 
rapporto tra pubblico ministero e polizia giudiziaria (soprattutto in punto di 
utilizzabilità e di rilevanza delle conversazioni intercettate), alla selezione delle 
conversazioni ad opera del p.m.78, alla custodia delle registrazioni delle 
conversazioni, all’attivazione dell’udienza stralcio (per la quale si caldeggia un 
«ricorso mirato a questo istituto») e al «contributo di tutte le parti del 
procedimento per un uso equilibrato delle intercettazioni». Si tratta di profili – in 
parte, peraltro, oggetto della riforma legislativa di cui al d. lgs. 29 dicembre 2017, 
n. 216 – per alcuni dei quali il rischio di sconfinamento nell’area delle questioni 
attinenti all’esercizio della giurisdizione e, quindi, nel “giardino proibito” per il 
Consiglio superiore è molto elevato; né tale rischio può ritenersi ridimensionato 
dal carattere formalmente soft dell’intervento del Consiglio, posto che, al di là della 
veste formale e del riferimento a varie iniziative di procuratori della Repubblica, è 
il contenuto sostanziale dell’intervento consiliare che merita un’attenta 
considerazione, per preservare i confini delle attribuzioni del C.S.M. fissati dalla 
Costituzione. 

 
77 Ad esempio, la risoluzione del 16 maggio 2018 - recante la «nuova disciplina 

dell'avocazione ex artt. 412 e 407 co. 3 bis c.p.p. Risoluzione in attuazione dell'art. 21 della 
circolare sulle Procure: profili ordinamentali, assetti degli uffici requirenti e misure 
organizzative» - riguarda un tema, quelle delle avocazioni, da sempre intrecciato con le 
«norme contenute nell’ordinamento giudiziario» (A. CASSIANI, Il potere di avocazione, 
Cedam, 2009, pag. 67).  

78 Secondo la delibera, il p.m. «dovrà operare una attenta verifica delle informazioni 
utili e rilevanti per le indagini, attraverso un giudizio relazionale con i fatti per i quali si 
procede e con la personalità dei soggetti individuati come autori del reato, avendo sempre 
presente la necessità del corretto bilanciamento dei valori costituzionali in gioco, che 
impone di sacrificare il bene della riservatezza solo in presenza di una informazione che sia 
effettivamente rilevante per il processo».   
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1.  Premessa 

La mobilità ha assunto nel tempo diverse forme e manifestazioni, fino all’oggi ove 
anch’essa attinge forza – e genera, per certi versi, preoccupazioni – dalla 
trasformazione tecnologica, sociale ed economica, che della nostra epoca è 
espressione. Trasformazione che spiega, da un lato, perché il lemma “mobilità” 
viene costantemente associato all’aggettivo “intelligente” quale specchio della 
società attuale che mai avrebbe potuto non rendere smart anche i mezzi di 
trasporto – analogamente alla maggior parte degli oggetti che usiamo – correndo 
il rischio che essi divenissero démodées; dall’altro, perché effettivamente molteplici 
sono le ragioni (in primis la scarsità di risorse naturali a disposizione e 
l’inquinamento del nostro pianeta) che impongono di ripensare – e in questo senso 
sì di trovare soluzioni intelligenti – l’intero sistema dei trasporti delle merci e delle 
persone. 

La poliedrica valenza semantica dell’espressione “mobilità intelligente” impone 
però di definire i confini del significato che nel presente contributo intendiamo 
assegnarle. 

Mobilità intelligente e sistemi di trasporto intelligenti (di seguito, anche 
“intelligent transport system” o “ITS”) sono concetti assimilabili, cui attribuiremo 
lo stesso senso, poiché l’azione (cui fa riferimento il primo termine) e il mezzo 
(meglio espresso dal secondo) sono descrittivi di un medesimo fenomeno. Per essi 
intendiamo tutti i «sistemi in cui sono applicate tecnologie dell'informazione e 
della comunicazione, nel settore del trasporto stradale, infrastrutture, veicoli e 
utenti compresi, e nella gestione del traffico e della mobilità nonché per interfacce 
con altri modi di trasporto»1. 

 
* Lo scritto rappresenta il testo rivisitato della relazione svolta il 23 novembre 2019 

presso l’Università degli Studi di Firenze, in occasione della seconda conferenza ICON·S 
Italian Chapter, “Le nuove tecnologie e il futuro del diritto pubblico”, nell’ambito del 
panel “I diritti costituzionali al tempo della mobilità intelligente: problemi e prospettive”. 

1 V. art. 4, par. 1, n. 1, Direttiva 2010/40/UE del Parlamento Europeo e del Consiglio 
del 7 luglio 2010 sul quadro generale per la diffusione dei sistemi di trasporto intelligenti 
nel settore del trasporto stradale e nelle interfacce con altri modi di trasporto. In dottrina, 
la mobilità “intelligente” è stata definita come l’insieme di sistemi di trasporto «in which 
advanced information, communication, sensor and control technologies, including the 
internet, are applied to increase safety, sustainability, efficiency, and comfort» (così L. SUN 

– Y. LI – J. GAO, Architecture and Application Research of Cooperative Intelligent Transport 
System, in Procedia Engineering, 137, 2016, pp. 747–753, spec. p. 747, reperibile online al 
link www.sciencedirect.com); ovvero, come sistema efficace ed efficiente «caratterizzato da 
un consistente e sistematico utilizzo di innovazioni tecnologiche, sia in termini di ICT 
(impiegate per fornire informazioni a chi si sposta, per fluidificare il traffico, per gestire le 
flotte del trasporto pubblico, per migliorare la logistica del trasporto merci, ecc.), sia in 
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Nel prosieguo, muovendo dalla premessa per cui la trasformazione digitale e lo 
sviluppo tecnologico nel campo dei sistemi di trasporto incidono sugli interessi 
tutelati dall’ordinamento – anche a livello costituzionale – sia in termini di 
opportunità di maggiore tutela che, viceversa, di svantaggio, analizzeremo i 
cambiamenti in essere focalizzando l’attenzione sul diritto che, tra gli altri, rischia 
di essere maggiormente compresso: quello alla protezione dei dati personali2. 

2.  I rischi per la protezione dei dati personali al tempo della mobilità 
intelligente 

Ciò che accomuna tutti gli Intelligent Transportation System – che, come si è detto, 
sono caratterizzati da un consistente utilizzo di tecnologie avanzate3 – è il fatto di 
essere quanto meno sistemi “connessi”. 

Ed in quanto sistemi connessi, essi elaborano una grande quantità di dati – sia 
personali che non riconducibili a persone fisiche – provenienti da più sensori, 
anche molto diversi tra loro, al fine di ricavare una comprensione circostante 

 
termini di mezzi di spostamento (auto elettriche, bus on demand, bike e car sharing ecc.)» 
(così L. STARICCO, Smart Mobility: opportunità e condizioni, in TeMA Journal of Land Use 
Mobility and Environment, 3, 2013, p. 342). 

2 La trasformazione digitale e lo sviluppo delle tecnologie nei sistemi di trasporto delle 
merci e delle persone – nella prospettiva della tutela dei diritti, anche costituzionali – 
portano molteplici vantaggi, tra i quali: il miglioramento dei servizi; la riduzione del traffico 
e il risparmio energetico, con conseguenti benefici per la tutela dell’ambiente (già nelle 
forme della qualità dell’aria e della riduzione dei rumori); nonché, per la guida autonoma, 
la riduzione degli incidenti (e quindi la tutela della vita) e dei relativi costi sociali ed 
economici e l’accessibilità alla mobilità anche delle persone vulnerabili. In argomento, v., 
per tutti, S. SCAGLIARINI, Smart roads e driverless cars nella legge di bilancio: opportunità 
e rischi di un’attività economica “indirizzata e coordinata a fini sociali”, in Quaderni 
Costituzionali, 2018, pp. 497–500. Al contempo, però, dallo sviluppo degli Intelligent 
Transportation System potrebbero derivare delle conseguenze negative – in termini di 
limitazione e compressione – per altri diritti e, tra questi, quello alla protezione dei dati 
personali. Sul tema, tra gli altri, M. C. MENEGHETTI, La privacy del guidatore al tempo della 
mobilità intelligente, in Diritto Mercato Tecnologia, 2017, pp. 1–17 dell’estratto reperibile 
al link https://www.dimt.it/images/pdf/meneghetti.pdf; V. SUCASAS – G. MANTOS – F. B. 
SAGHEZCHI – A. RADWAN – J. RODRIGUEZ, An autonomous privacy – preserving 
authentication scheme for intelligent transportation systems, in Computers & Security, 60, 
2016, pp. 193–205; M. KARABOGA ET AL., Is There a Right to Offline Alternatives in a 
Digital World?, in R. LEENES – R.VAN BRAKEL – S. GUTWIRTH – P. DE HERT (a cura di), 
Data protection and Privacy: (In)visibilities and Infrastructures, Springer International 
Publishing AG, Switzerland, 2017, p. 32.  

3 Si veda la nota n. 1.  



PROTEZIONE DEI DATI PERSONALI E MOBILITÀ INTELLIGENTE 
 

Obiettivo Principi, diritti e doveri 

251 

(sensor fusion), prima di intervenire a supporto del conducente o prendere una 
decisione di guida4. 

Pertanto, il trattamento di dati è elemento caratterizzante, intrinseco agli ITS, 
rilevando non solo in ottica prospettica per l’autonomous driving (poiché è 
evidente che, senza l’elaborazione di dati e il ricorso alle tecniche di machine 
learning, deep learning e visione artificiale, la macchina non potrebbe prendere 
decisioni di guida), ma già solo per l’implementazione di modelli di dinamica del 
veicolo e Noise Vibration Harshness utili per correlare il comfort dei passeggeri, 
oppure di sistemi avanzati di assistenza alla guida o di controllo del veicolo che 
permettono di valutarne lo stato.  

Sicché, già ora, videocamere, sistemi di analisi del traffico, di riconoscimento 
automatico di scene statiche e mobili, presenti su veicoli a guida assistita (e 
utilizzati nelle sperimentazioni di veicoli a guida autonoma) portano ad interrogarsi 
sul se, e sul come, il diritto alla protezione dei dati personali venga – e/o possa 
essere – garantito anche in tali ipotesi, nella misura in cui siano effettivamente 
implicati dati personali.  

Quesiti cui siamo chiamati a rispondere – occorre precisarlo – perché i 
trattamenti di dati effettuati dai sistemi di trasporto intelligenti hanno ad oggetto 
anche dati, per l’appunto, personali5 – in alcuni casi, persino dati particolari, specie 
laddove si implementino tecnologie per il monitoraggio dei parametri 
psicofisiologici (del carico cognitivo, del livello di attenzione e di consapevolezza) 
del guidatore nelle diverse condizioni di guida, nonché biometrici, allorché 
vengano utilizzate funzionalità avanzate che consentono l’autenticazione tramite la 
voce o l’impronta digitale – e conseguentemente rientrano nell’ambito di 

 
4 Cfr. F. LEALI – L. CHIANTORE, Un ambiente urbano per la sperimentazione di soluzioni 

innovative per la mobilità: il caso di “Modena Automotive Smart Area”, in S. SCAGLIARINI, 
Smart Roads e Driverless cars: tra diritto, tecnologie, etica pubblica, Giappichelli, Torino, 
2019, pp. 1 ss.,  i quali sottolineano che «quando parliamo di automazione ci riferiamo 
innanzitutto all’elaborazione in tempo reale di dati provenienti da sistemi di sensori (es. 
telecamere, radar, lidar, GNSS, ecc.) integrati nell’elettronica a bordo veicolo, la 
pianificazione delle manovre di guida e l’applicazione dei segnali di attuazione necessari a 
garantire la sicurezza».  

5 Talune informazioni oggetto di trattamento sono, infatti, riferibili direttamente o 
indirettamente a persone fisiche. Sul punto, sia consentito rinviare a N. MINISCALCO, 
Smart area, circolazione dei veicoli autonomi e protezione dei dati personali, in S. 
SCAGLIARINI, Smart roads e driverless cars: tra diritto, tecnologie, etica pubblica, cit., pp. 30 
ss. e bibliografia ivi citata. 
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applicazione della disciplina protezionistica dettata anzitutto dal Regolamento UE 
679/20166 e dal Codice della privacy7.  

Le principali criticità, che i trattamenti dei dati personali effettuati dagli ITS 
sollevano, si manifestano già in relazione ai principi del GDPR e, pertanto, 
metodologicamente, è opportuno muovere proprio dal “nocciolo duro” di tale atto 
normativo8. 

Seguendo tale linea, in primo luogo, in contesti di mobilità intelligente, 
l’individuazione delle condizioni che rendono leciti i trattamenti9 è operazione 
complessa, potendo trovare essi fondamento in una pluralità di basi giuridiche10 
con le conseguenze, a cascata, che il trattamento stesso finisce per essere 
frammentato in più segmenti e risulteranno, inoltre, poco trasparenti, semplici e 
chiare le informazioni che devono essere rese conoscibili per l’interessato11.  

 
6 Nel prosieguo, per brevità, anche “Regolamento” o “GDPR”.  
7 Ossia il d.lgs. 196 del 2003, come da ultimo modificato dal d.lgs. 101 del 2018, recante 

“Disposizioni per l'adeguamento della normativa nazionale alle disposizioni del 
regolamento (UE) 2016/679 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 27 aprile 2016, 
relativo alla protezione delle persone fisiche con riguardo al trattamento dei dati personali, 
nonché alla libera circolazione di tali dati e che abroga la direttiva 95/46/CE”. 

8 Il disposto di cui all’articolo 5 del Regolamento – che, come noto, detta i principi 
applicabili al trattamento di dati personali – rappresenterà, pertanto, il fil rouge del discorso 
e il sostrato di esso.  

9 Ai sensi dell’art. 5, par. 1, lett. a) del Regolamento UE 679/2016, i dati devono essere 
«trattati in modo lecito, corretto e trasparente nei confronti dell’interessato». Per un 
approfondimento sulla polisemia del principio di liceità con riferimento al trattamento dei 
dati personali si veda F. BRAVO, Il consenso e le altre condizioni di liceità del trattamento di 
dati personali, in G. FINOCCHIARO (a cura di), Il nuovo Regolamento europeo sulla privacy 
e sulla protezione dei dati personali, Zanichelli, Torino, 2017, pp. 101–177. 

10 Senza considerare, peraltro, che in molti casi potrebbe essere in nuce esclusa la 
possibilità di utilizzare – quale base giuridica – il consenso, poiché nell’ Internet of Things 
la comunicazione tra gli oggetti può avere luogo automaticamente, già per impostazione 
predefinita, senza che alcun margine di scelta sia lasciato alle persone fisiche, con 
conseguente perdita di controllo sul flusso dei dati generati. Invero, «i meccanismi classici 
usati per ottenere il consenso delle persone possono essere di difficile applicazione in 
contesti IoT» con la conseguenza che «si ottiene un consenso “di bassa qualità”, basato su 
una mancanza di informazione o sull’impossibilità di fatto di dare un consenso ben 
calibrato che tenga conto delle libere preferenze espresse dalle persone»; così, WP29, 
Parere 8/2014 sui recenti sviluppi nel campo dell’Internet degli oggetti, adottato il 16 
settembre 2014, p. 8.  

11 E la corretta e adeguata informazione degli interessati incide fortemente anche 
sull’esercizio dei diritti ad essi riconosciuti; considerando peraltro che nei trattamenti dei 
dati effettuati dagli ITS potrebbe finanche risultare impossibile garantire agli interessati 
taluni di questi. Basti pensare, a mero titolo esemplificativo, che in alcuni casi il 
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In secondo luogo, al lume del principio di finalità, i dati devono essere raccolti 
per scopi determinati, espliciti e legittimi12; e la coerenza del trattamento rispetto 
alla finalità perseguita deve permanere in ogni momento del trattamento stesso, 
dalla fase precedente il suo inizio fino alla cancellazione dei dati (o trasformazione 
di essi in anonimi), coincidendo tendenzialmente il termine di conservazione con 
il conseguimento dello scopo prefissato.  

Tuttavia, la granularizzazione di tutte le finalità – quantomeno prima del 
trattamento – potrebbe risultare operazione particolarmente complessa, da un lato, 
per l’ontologia dei sistemi implementati, dall’altro, perché l’impiego massivo di 
dati determina l’incontrollabilità ex ante di tutte le operazioni di trattamento e, con 
essa, a fortiori, l’indeterminatezza delle finalità13. 

Inoltre, l’individuazione (dei fini e quindi) dei limiti dell’utilizzo dei dati 
personali raccolti dai sistemi di trasporto intelligenti assume ancor più rilievo in 
considerazione dell’utilità che quelle informazioni potrebbero avere anche per le 
Autorità pubbliche, nell’ambito di indagini sui crimini, o più semplicemente per la 
regolazione del traffico, ovvero per le assicurazioni al fine di ricostruire le 
dinamiche degli incidenti. Laddove un ulteriore trattamento porta ad interrogarsi 
sulla stessa possibilità di attingere a database precostituiti per scopi diversi, oltre 
che sulla compatibilità delle operazioni successive rispetto alla finalità originaria.  

In terzo luogo, le criticità che i veicoli connessi e autonomi sollevano rispetto al 
trattamento dei dati riguardano anche aspetti di cyber security.  

Invero, le attuali misure disponibili potrebbero non assicurare per le unità di 
controllo elettroniche, per le reti di bordo e nei protocolli di comunicazione un 
livello di sicurezza adeguato al rischio; senza dimenticare che le soluzioni 
tecnologiche dovrebbero essere tali da garantire non solo l’integrità delle 

 
riconoscimento all’interessato del diritto di opporsi al trattamento renderebbe impossibile 
il raggiungimento della finalità perseguita, con conseguente inutilità dell’intero processo di 
trattamento. A ciò si aggiunga – quale ulteriore aspetto che andrebbe meglio indagato – 
che anche la mera consegna all’interessato dell’informativa potrebbe risultare operazione 
di non facile praticabilità. Peraltro, anche qualora si volesse immaginare una 
comunicazione pubblica di essa, tale attività dovrà pur sempre essere ulteriore e aggiuntiva 
rispetto, ad esempio, all’obbligo previsto per i gestori delle tratte stradali interessate dalle 
sperimentazioni di veicoli a guida autonoma di divulgare attraverso la «segnaletica in loco 
[…] informazioni all’utenza» (cfr. art. 17, comma 2, lett. c) del decreto c.d. Smart Road del 
28 febbraio 2018, recante disposizioni sulle “Modalità attuative e strumenti operativi della 
sperimentazione su strada delle soluzioni di Smart Road e di guida connessa e autonoma”). 

12 Cfr. art. 5, par. 1, lett. b) GDPR.  
13 Sia consentito, ancora una volta, rinviare a N. MINISCALCO, Smart area, circolazione 

dei veicoli autonomi e protezione dei dati personali, in S. SCAGLIARINI, Smart roads e 
driverless cars: tra diritto, tecnologie, etica pubblica, cit., pp. 34 s. 
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informazioni trasmesse, ma anche la loro esattezza14. Aspetti – questi – che si 
intrecciano fortemente per un verso con il principio di limitazione della 
conservazione, per l’altro con i principi di minimizzazione15 e di privacy by design 
e by default, sui quali focalizzeremo l’attenzione nei prossimi due paragrafi.  

Pertanto, nel prosieguo della trattazione, indagheremo dapprima se sia 
possibile eliminare i rischi per i diritti e le libertà degli interessati tramite processi 
di anonimizzazione. 

Successivamente, ponendo attenzione ai principi di minimizzazione e di privacy 
by design e by default, verificheremo se essi possano porsi come criteri guida 
nell’ambito dei trattamenti de quibus. 

3.  L’anonimizzazione dei dati personali: una soluzione adeguata?  

Le criticità che solleva la pervasiva raccolta di dati personali potrebbero essere (per 
lo meno in ipotesi) eliminate attraverso l’anonimizzazione dei dati stessi16 – tramite 
il ricorso, ad esempio, alle tecniche di generalizzazione – quale procedura che più 
di tutte dà concretezza al principio di limitazione (del trattamento e) della 
conservazione delle informazioni riconducibili direttamente o indirettamente ad 
una persona fisica. 

Prescindendo da valutazioni economiche – che potrebbero disincentivare i 
titolari dei trattamenti nell’adozione di soluzioni tecniche che, recidendo la 
qualifica “personale” dai dati, ne riducono il valore economico17 – è 

 
14 Ai sensi dell’art. 5, par. 1, lett. d) e f), i dati devono essere «esatti e, se necessario, 

aggiornati» ed essere «trattati in maniera da garantire un’adeguata sicurezza dei dati 
personali». Per un approfondimento delle principali criticità in materia di sicurezza 
informatica derivanti dai trattamenti di dati personali effettuati tramite ITS v., ex plurimis, 
M. COLAJANNI – M. MARCHETTI, La sicurezza del sistema informatico alla guida del veicolo, 
in S. SCAGLIARINI, Smart roads e driverless cars: tra diritto, tecnologie, etica pubblica, cit., 
pp. 125 ss. 

15 In ossequio al principio di limitazione della finalità i dati devono essere «conservati 
in una forma che consenta l’identificazione degli interessati per un arco di tempo non 
superiore al conseguimento delle finalità per le quali sono trattati» (art. 5, par. 1, lett. e) 
GDPR). Invece, al lume del principio di minimizzazione, i dati oggetto di trattamento 
devono essere «adeguati, pertinenti e limitati a quanto necessario rispetto alle finalità per 
le quali sono trattati» (art. 5, par. 1, lett. c) GDPR). 

16 Intendiamo per “anonimizzazione” l’insieme delle tecniche che rendono 
(tendenzialmente) impossibile ricondurre un determinato dato ad una specifica persona 
fisica.  

17 In argomento, v. S. STALLA-BOURDILLON – A. KNIGHT, Anonymous Data v. Personal 
Data — A False Debate: An EU Perspective on Anonymization, Pseudonymization and 
Personal Data, in Wisconsin International Law Journal, 2017, reperibile al link 
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2927945. 
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(preliminarmente) necessario indagare se l’anonimizzazione sia davvero possibile 
in contesti big data che connotano le applicazioni Internet of Things18. 
Considerando, peraltro, che i problemi che già di per sé le tecniche di 
anonimizzazione19 fanno emergere si accentuano se i dati raccolti sono – prima di 
essere resi anonimi – profilati.  

In particolare, senza dovere immaginare trattamenti automatizzati finalizzati 
alla valutazione di aspetti personali quali la salute, il comportamento, gli 
spostamenti o l’affidabilità, basti qui pensare alla captazione delle immagini (anche 
relative a persone fisiche) e successiva trasformazione in metadati o riconduzione 
in categorie predefinite che le telecamere a bordo veicolo o installate 
nell’infrastruttura devono necessariamente effettuare per rilevare eventuali ostacoli 
statici o in movimento.  Sicché, portando a conclusione l’esempio, la domanda cui 
occorre rispondere è se l’eventuale rilevamento dell’immagine di una persona fisica 
e la sua catalogazione – recte generalizzazione – entro la categoria “uomo”, 
“donna” o “persona” (quale massima aggregazione possibile) sia tale da rendere 
quel dato anonimo e, in quanto tale, non più oggetto di tutela. Considerando 
peraltro che quel medesimo dato (sia o meno considerato personale) potrebbe 
essere simultaneamente o successivamente – oppure anche già – stato raccolto da 
diversi dispositivi che dialogano tra loro. 

Ebbene, la delimitazione del confine tra “dati personali” e “dati anonimi” deve 
essere compiuta muovendo, anzitutto, dalla definizione del primo di tali elementi, 

 
18 La dottrina maggioritaria evidenzia come in ambienti big data siano difficilmente 

implementabili tecniche di anonimizzazione. Per un approfondimento si vedano, ex 
plurimis, A. NARATANAN – J. HUEY – E. W. FELTEN, A precautionary Approach to Big Data 
Privacy, in S. GUTWIRTH – R. LEENES – P. DE HERT (a cura di), Data Protection on the 
Move. Current Developments in ICT and Privacy/Data Protection, Dordrecht, Springer, 
2016, pp. 357 ss.; P. OHM, Broken Promises of Privacy: Responding to the Surprising Failure 
of Anonymization, in UCLA Law Review, 2010, 57, pp. 1701 ss. Più in generale sulle 
definizioni (non univoche) dei concetti di big data e IoT si veda, per tutti, F. FAINI, Big 
data e Internet of Things: Data Protection e Data Governance alla luce del Regolamento 
europeo, in G. CASSANO – V. COLAROCCO – G. B. GALLUS –  F. P. MICOZZI, (a cura di), Il 
processo di adeguamento al GDPR. Aggiornato al D. lgs. 10 agosto 2018, n. 101, Giuffré, 
Milano, 2019, pp. 259 s. e bibliografia ivi richiamata.  

19 Le tecniche di anonimizzazione sono generalmente suddivisibili nelle due categorie 
della randomizzazione e della generalizzazione. I processi di randomizzazione modificano 
«la veridicità dei dati al fine di eliminare la forte correlazione che esiste tra i dati e la 
persona»; laddove, invece, quelli di generalizzazione consistono nel «diluire gli attributi 
delle persone interessate modificando la rispettiva scala o ordine di grandezza (vale a dire, 
una regione anziché una città, un mese anziché una settimana» (così, GRUPPO DI LAVORO 

ART. 29, Parere 05/2014 sulle tecniche di anonimizzazione, adottato il 10 aprile 2014, 
rispettivamente p. 13 e 17). 
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secondariamente, dallo scrutinio del risultato cui può pervenirsi tramite le tecniche 
di anonimizzazione, al fine di valutare se l’informazione risultante possa ritenersi 
esclusa dall’ambito di applicazione della disciplina di protezione.  

Seguendo tale linea, è noto che rappresenta un dato personale «qualsiasi 
informazione riguardante una persona fisica identificata o identificabile» ossia che 
«direttamente o indirettamente, in particolare mediante riferimento ad un numero 
di identificazione o ad uno o più elementi specifici caratteristici della sua identità 
fisica, fisiologica, psichica, economica, culturale o sociale»20 possa essere 
ricondotta ad un interessato.  

La definizione de qua è, pertanto, particolarmente ampia e tale sarà altresì 
l’ambito di applicazione della disciplina in materia di protezione dei dati personali, 
rimanendo ad esso estranea soltanto quell’informazione che non sia in alcun modo 
riconducibile, né direttamente né indirettamente, ad una persona fisica21. 

Per demarcare il confine di separazione tra le due tipologie di dati che stiamo 
indagando, occorre altresì verificare a quali condizioni possa affermarsi che un 
dato personale perda la sua originaria qualificazione, considerando peraltro che il 
risultato ottenuto tramite le tecniche di anonimizzazione non può essere vagliato 
in prospettiva statica, valutandolo rispetto al singolo trattamento, ma semmai in 
ottica dinamica, grandangolare, ossia guardando all’intero processo entro il quale 
quel trattamento si pone. 

Ebbene, un dato potrà allora dirsi anonimo22 – con valutazione che va condotta 
caso per caso al lume delle singole specificità – solo se il processo cui è stato 

 
20 V. art. 4 GDPR. Si potrebbero distinguere nell’ambito delle diverse categorie di dati 

personali: i dati conferiti direttamente dall’utilizzatore; quelli generati dall’uso dei 
dispositivi (ad esempio, la geolocalizzazione dell’utilizzatore del veicolo) e i dati inferiti dai 
dispositivi stessi (ossia elaborati tramite tecniche di data mining o big data analytics). Tale 
tripartizione è proposta dal WP29 nelle Guidelines on the right to data portability, adottate 
il 13 dicembre 2016 e aggiornate il 5 aprile 2017, pp. 9 s., reperibili online al link 
https://ec.europa.eu/newsroom/article29/item-detail.cfm?item_id=611233. 

21 Sul concetto di dati personali, ex multis, si veda F. DI RESTA, La nuova “privacy 
europea”. I principali adempimenti del regolamento UE 2016/679 e profili risarcitori, 
Giappichelli, Torino, 2018, p. 8. Per un approfondimento sui diversi modelli di 
classificazione dei dati personali, v. ARTICLE 29 DATA PROTECTION WORKING PARTY, 
Opinion 4/2007 on the concept of personal data, 20 giugno 2007.  

22 Categoria – quest’ultima – cui possono essere ricondotti i dati ab origine anonimi, 
oppure che tali risultino all’esito di processi di anonimizzazione. Mentre i “dati anonimi” 
sono le informazioni concernenti una persona fisica che non può essere identificata, 
prendendo in considerazione l’insieme dei mezzi che possono essere ragionevolmente 
utilizzati per identificarla, i “dati anonimizzati” sono dati anonimi già corrispondenti a una 
persona identificabile ma che non ne permettono più l’identificazione. In tal senso, 

https://ec.europa.eu/newsroom/article29/item-detail.cfm?item_id=611233
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sottoposto non può essere invertito e, pertanto, possa escludersi un rischio di 
reidentificazione del dato stesso23.  

Valutazione che dovrà essere effettuata sull’insieme dei mezzi e dei fattori (tra i 
quali, lo stato della tecnologia, i costi e le competenze necessarie) che possono 
essere ragionevolmente utilizzati per identificare nuovamente la persona24, fermo 
restando però che un «rischio intrinseco residuo di reidentificazione correlato a 
qualsiasi misura tecnico-organizzativa tesa a rendere “anonimi” i dati»25 non può 
mai escludersi, ancor più allorché i sistemi implementati (recte i trattamenti dei dati 
da essi effettuati) operino attraverso l’analisi, la combinazione e il raffronto di 
informazioni26.  

A ciò, inoltre, si aggiunga che l’irreversibilità del (processo di) trattamento 
andrebbe valutata anche prendendo in considerazione il ruolo che può assumere 
nel caso concreto il c.d. “fattore umano”: basti qui pensare, ad esempio, al 
trattamento dei dati effettuato dalle telecamere intelligenti che captano ogni giorno 
le immagini di una persona fisica che esce dalla propria abitazione allo stesso 
orario. In tali ipotesi, pur a fronte dell’anonimizzazione del dato personale, 
potrebbe comunque permanere il rischio della reversibilità del processo e, con 
esso, della ricostruzione (e valutazione) di aspetti personali, quali il 
comportamento e l’affidabilità.  

 
GRUPPO DI LAVORO ART. 29, Parere 4/2007 sul concetto di dati personali, adottato il 20 
giugno 2007.  

23 Il fine della anonimizzazione è, invero, «ottenere una deidentificazione irreversibile» 
(così GRUPPO DI LAVORO ART. 29, Parere 5/2014 sulle tecniche di anonimizzazione, cit., p. 
7). Sul dilemma dell’anonimizzazione tra irreversibilità e rischio, si vedano, tra gli altri, C. 
FOGLIA, Il dilemma (ancora aperto) dell’anonimizzazione e il ruolo della pseudonimizzazione 
nel GDPR, in R. PANETTA (a cura di), Circolazione e protezione dei dati personali, tra libertà 
e regole del mercato. Commentario al Regolamento UE n. 2016/679 (GDPR) e al novellato 
d.lgs. n. 196/2003 (Codice Privacy), Giuffrè, Milano, 2019, pp. 309 ss.; R. GELLMAN, The 
Deidentification Dilemma: A Legislative and Contractual Proposal, in Fordham Intell. Prop., 
Media & Ent. L. J., 2011, vol. 21, pp. 33 ss. Invece, specificamente sul tema dei big data e 
sulle tecniche di anonimizzazione e pseudonimizzazione relative al trattamento dei dati 
personali, v., per tutti, G. D’ACQUISTO – M. NALDI, Big data e privacy by design. 
Anonimizzazione, Pseudonimizzazione, Sicurezza, Giappichelli, Torino, 2017, pp. 34 ss. 

24 Cfr. Considerando n. 26 del GDPR. 
25 GRUPPO DI LAVORO ART. 29, Parere 05/2014 sulle tecniche di anonimizzazione, cit., 

p.7. 
26 Invero, in prospettiva dinamica, «anonymized data can become personal data again, 

depending upon the purpose of the further processing and future data linkages»; 
testualmente, S. STALLA-BOURDILLON – A. KNIGHT, Anonymous Data v. Personal Data, 
cit., p.4. 
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Senza peraltro considerare che in ambiente big data il trattamento dei dati può 
innescare successive elaborazioni che potrebbero non essere in alcun modo 
arrestate tramite l’anonimizzazione delle informazioni originariamente acquisite. 
Invero, «mentre a trattamento iniziato, il titolare è (o dovrebbe essere) 
perfettamente in grado di conoscere quali dati personali tratta, e quindi chi sono 
le persone che assumono nei suoi confronti la qualifica di interessato, lo stesso non 
si può dire nel caso in cui un soggetto progetti di porre in essere un trattamento 
dei dati personali o abbia sviluppato trattamenti che, utilizzando tecniche Big Data 
o riutilizzando dati, magari ricevuti in forma anonima, producano a loro volta dati 
personali relativi a persone che, solo grazie a tali trattamenti, “diventano” 
identificate o identificabili»27.  

Pertanto, alla luce delle criticità evidenziate, l’applicazione delle tecniche di 
anonimizzazione rispetto ai trattamenti dei dati effettuati tramite i sistemi di 
trasporto intelligenti non pare essere una soluzione adeguata, tale da elidere i rischi 
per i diritti e le libertà delle persone fisiche, e, conseguentemente, da rendere 
inoperante la disciplina protezionistica28. 

4.  La minimizzazione dei dati: una strategia percorribile in ottica di 
accountability  

Escluso che il ricorso alle tecniche di anonimizzazione possa eliminare tout court 
ogni rischio derivante dal trattamento massivo di dati personali effettuati tramite 
gli ITS, una soluzione percorribile potrebbe, piuttosto, rinvenirsi nel rispetto dei 
principi di minimizzazione, di privacy by design e by default29, anche al fine della 
trasformazione in dati anonimi del maggior numero possibile di informazioni 
riconducibili, direttamente o anche solo indirettamente, alle persone fisiche.  

 
27 Testualmente, F. PIZZETTI, La protezione dei dati personali e la sfida dell’Intelligenza 

Artificiale, in ID. (a cura di), Intelligenza Artificiale, protezione dei dati personali e 
regolazione, Giappichelli, Torino, 2018, pp. 44-45. 

28 Nel presente contributo si è ritenuto, peraltro, di arrestare l’analisi al piano 
individuale, pur consapevoli che l’anonimizzazione dei dati dovrebbe essere indagata anche 
in ottica collettiva. Si vedano, a tal riguardo, già A. MANTELERO – G. VACIAGO, Internet 
of things (IOT), in R. PANETTA (a cura di), Circolazione e protezione dei dati personali, cit., 
pp. 561 ss. che osservano come «in molti casi, l’anonimizzazione non fa venire meno le 
criticità connesse al trattamento dati, le quali sempre più trascendono dalla dimensione 
individuale del soggetto identificato ed assumono una dimensione collettiva inerente alle 
possibili conseguenze sociali dell’uso dei dati su ampia scala» (spec. p. 565).  

29 Cfr. art. 25 GDPR e Considerando n. 78. 
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In ossequio a tali principi – maggiore espressione della natura proattiva, e non 
solo reattiva, che ha oramai assunto il trattamento (e la tutela) dei dati personali30 
– ogni sistema deve essere implementato prendendo in considerazione la 
protezione dei dati non solo durante il trattamento, ma fin dalla fase della sua 
progettazione31.  

In altri termini, i titolari dei trattamenti devono adottare misure tecniche e 
organizzative che garantiscano, per impostazione predefinita, il diritto alla privacy, 
anche incorporandolo negli strumenti utilizzati. In tal modo, la selezione by default 
dei soli dati necessari da progettare già prima del trattamento incide sia sulla 
quantità di dati raccolti, che sulla portata del trattamento stesso e sulla sua durata: 
dando concretezza, pertanto, non solo al principio di minimizzazione ma anche di 
limitazione della conservazione.   

I problemi di maggior rilievo si manifestano, però, in sede di applicazione 
pratica, specie laddove i principi di privacy by design e by default vadano calati in 
contesti big data32. Infatti, se la concretizzazione dei principi de quibus può 
rappresentare una soluzione percorribile – e da perseguire – a garanzia del diritto 
alla protezione dei dati personali degli interessati, occorrerà pur sempre analizzare 
le modalità attraverso le quali essi possano essere tradotti in misure tecniche e 
processi, nei singoli contesti di riferimento. 

Ed invero, soltanto i titolari dei trattamenti potranno individuare tra le strategie 
possibili – quali, a mero titolo esemplificativo, la minimizzazione, l’occultamento, 

 
30 Con la piena efficacia del GDPR, si è assistito, infatti, ad un cambio di prospettiva – 

nell’ottica della responsabilizzazione dei titolari dei trattamenti – che vede la tutela dei dati 
personali porsi quale necessaria premessa – o quanto meno elemento da considerare in 
concomitanza – con la nascita stessa del processo di trattamento. Per un approfondimento 
sul punto si veda F. SARTORE, Privacy-by-Design, l’introduzione del principio nel corpus 
del GDPR, in R. PANETTA, (a cura di), Circolazione e protezione dei dati personali, cit., p. 
295. 

31 Il concetto di privacy by design è attribuito ad ANN CAVOUKIAN secondo la quale le 
misure poste a protezione dei dati personali vanno scrutinate in chiave preventiva rispetto 
ai rischi per i diritti e le libertà delle persone fisiche in relazione al trattamento dei dati. Sui 
principi di minimizzazione, privacy by design e privacy by default v., ex plurimis, D. J. 
GLANCY, Privacy in Autonomomus Vehicles, in Santa Clara Law Review, 52, 4, 2012, pp. 
1171–1239, spec. pp. 1226 s.; F. PIZZETTI, La protezione dei dati personali e la sfida 
dell’Intelligenza Artificiale, in ID (a cura di), Intelligenza Artificiale, protezione dei dati 
personali e regolazione, cit., pp. 111 ss. 

32 In ottica critica è stata evidenziata la natura pleonastica, estremamente vaga e 
irrealistica dei principi di privacy by design e by default specie se calati in contesti big data; 
sul punto v. I. S. RUBINSTEIN – N. GOOD, Privacy by Design: A Counterfactual Analysis of 
Google and Facebook Privacy Incidents, in Berkeley Technology Law Journal, 2012, 28, pp. 
1333 s. 
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la separazione, l’aggregazione dei dati, la decentralizzazione e il controllo dei 
processi di trattamento – quelle che, nel caso concreto, possano risultare 
maggiormente adeguate a garanzia dei diritti e delle libertà delle persone fisiche33. 

5.  Cenni conclusivi.  

Molteplici sono pertanto i problemi che emergono dall’analisi dei trattamenti dei 
dati effettuati tramite sistemi di trasporto intelligenti: la mancanza di controllo sul 
processo di trattamento e l’asimmetria dell’informazione degli interessati; il rischio 
di riutilizzo dei dati rispetto al trattamento originario a fini diversi; la limitazione 
della possibilità degli utenti di mantenere l’anonimato; i rischi relativi alla 
sicurezza34. 

Tuttavia, la consapevolezza delle criticità non deve portare all’arresto delle 
trasformazioni in essere, quasi a vedere nell’ “opzione zero” la panacea di tutti i 
mali35.  

Semmai, concludendo, le opportunità che la stessa tecnologia offre andrebbero 
maggiormente orientate a presidio dei diritti costituzionali dei soggetti coinvolti, 
ricercando un adeguato bilanciamento tra limitazione nell’esercizio di talune 
facoltà ed espansione di altre garanzie, e dunque assecondando il dinamismo 
intrinseco che è proprio – non solo del sistema, ma – di ogni diritto, in sé 
considerato. 

 
33 J. H. HOEPMAN, Privacy Design Strategies. 29th IFIP International Information 

Security Conference (SEC), Jun 2014, Marrakech, Morocco, pp. 446-459, ha elaborato otto 
“privacy design strategies” (minimise, hide, seprate, aggregate, inform, control, enforce 
and demonstrate), suddividendole in due categorie: “data-oriented strategies” e “process-
oriented strategies”. 

34 L’elencazione è meramente esemplificativa e non esaustiva.  
35 Sul tema, v. A. MANTELERO – G. VACIAGO, Internet of things (IOT), in R. PANETTA 

(a cura di), Circolazione e protezione dei dati personali, cit., pp. 561 ss., i quali evidenziano, 
però, come l’opzione zero e l’introduzione di soluzioni tecnologiche by design siano due 
linee generali, solo apparentemente in contrapposizione, che permettono di far fronte ai 
problemi che i dispositivi IoT pongono. Prospettiva che se – a livello teorico – è certamente 
condivisibile, mostra, tuttavia, i suoi limiti se calata in scenari applicativi quali quello che, 
nel presente contributo, abbiamo indagato. Invero, se si ammettesse, quale soluzione alle 
criticità che i trattamenti dei dati effettuati tramite gli ITS evidenziano, che «i dispositivi 
IoT vadano offerti in modalità non connessa e senza possibilità di raccogliere dati, 
spettando all’utilizzatore nella fase di installazione decidere se accettare o meno tali 
opzioni, sulla base di un consenso prestato in ragione di una scelta che offra un’adeguata 
granularità correlata alle differenti finalità del trattamento» (spec. p. 578), si finirebbe per 
negare la stessa possibilità di implementazione di sistemi cooperativi di trasporto 
intelligente.  
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1.  Introduzione. 

La crisi della sovranità possiede, tradizionalmente due fonti: una consensuale 
attuata attraverso il recepimento da parte di uno Stato di atti deliberati nell’ambito 
di rapporti interstatali e una causata dal verificarsi di alcuni fenomeni non 
riconducibili al controllo statale. Alla seconda categoria appartiene la rivoluzione 
informatica la quale implica riflessione di carattere strettamente costituzionale 
posto che coinvolge le libertà politiche, la libertà di iniziativa economica, la 
privacy, ecc1.  

È evidente che nelle nostre società, i calcoli hanno un posto ben più centrale di 
quanto non immagini chi vorrebbe ridurli a funzioni matematiche e respingere la 
tecnica al di fuori della società, quasi si trattasse di un alien minaccioso. I calcolatori 
fabbricano la nostra realtà, la organizzano e la orientano. Producono convenzioni e 
sistemi di equivalenza che selezionano certe cose a discapito di altre, impongono una 
gerarchizzazione di valori che va progressivamente disegnando i quadri cognitivi e 
culturali delle nostre società2. 

La rivoluzione tecnologica risulta essere strettamente collegata con la crisi del 
diritto di fonte statuale poiché l’emersione di fenomeni di autoregolamentazione 
derivanti da sottosistemi sociali di matrice tecnologia rappresenta sostanzialmente 
una forma di produzione del diritto che si pone di fianco dello Stato3.  

Tutto questo è stato possibile in quanto il pensiero informatico possiede una 
analogia con il diritto ossia entrambi i sistemi possiedono regole proprie, 
organizzate che disciplinano sia il metodo che il fine. Il potere informatico oggi si 
presenta quindi come un sistema organizzato con principi e regole proprie4.  

Il sistema delle criptovalute rappresenta una delle ultime applicazioni della 
tecnologia informatica che negli ultimi tempi ha posto seri problemi classificatori 
alla dottrina. Da questa riflessione si è deciso di affrontare un tema più vasto ed 
ampio ossia come il progresso tecnico-informatico abbia delle ripercussioni anche 
per quanto concerne la riflessione costituzionalistica.  

Il percorso che si è scelto di seguire inizia dall’analisi giuridica delle criptovalute 
per poi approdare ad affrontare quello che verrà definito “un nuovo problema 
della sovranità”.  

 
1 M. CUNIBERTI, Tecnologie digitali e libertà politiche, in Diritto dell’informazione e 

dell’informatica (II), fasc. 2, 2015, p. 275. 
2 D. CARDON, Che cosa sognano gli algoritmi. Le nostre vite al tempo dei Big Data, 

Milano, 2016, p. 7, cit.  
3 G. TEUBNER, Regimi privati globali. Nuovo diritto spontaneo e costituzione duale nelle 

sfere autonome della società globale, in G. TEUBNER, La cultura del diritto nell’epoca della 
globalizzazione. L’emergere delle costituzioni civili, Roma, 2005, pp. 59-62. 

4 V. FROSINI, Informatica, diritto e società, Milano, 1992. 
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2.  Criptovalute: definizione, nascita e sviluppo 

Le criptovalute5 possono essere definite, in via di prima approssimazione, come 
unità di conto digitali non emesse da alcun ente autorizzato in modo esplicito e la 
cui implementazione avviene attraverso lo sfruttamento dei principi della 
crittografia. L’operazione di implementazione riguarda non solo la convalida delle 
transazione ma rappresenta anche la base per procedere a generare nuova moneta6.  

Si deve sottolineare che trattare di moneta nell’ambito delle criptovalute 
richiede delle precisazioni posto che moneta viene definito ciò che possiede corso 
legale. Nonostante questo si deve dare atto di come vi siano diverse ricostruzioni a 
riguardo. Per una prima corrente dottrinaria, definita come teoria statalista della 
moneta, il bitcoin7, quindi una delle prime e più famose criptovalute, non può 
essere definito come moneta poiché la moneta è solamente quella coniata e 
successivamente approvata da un Governo8. La teoria sociale, a contrario, ritiene 
che la moneta possa essere definita come un fenomeno sociale dato che risulta 
essere direttamente riferibile alla volontà delle parti. Queste sarebbero libere di 
disciplinare il modo attraverso cui devono avvenire le loro transazioni. È evidente 
che secondo detta ricostruzione il bitcoin potrebbe essere qualificato come 

 
5 Le principali criptovalute, oltre ai bitcoin, sono Dash Digital Cash, Ethereum, 

Monero, Ripple, Namecoin, Peercoin, Devcoin, Terracoin, Bytecoin, Ixcoin, I0coin, 
Freicoin, Joulecoin, Zetacoin, AsicCoin, DeutscheeMark, Unobtanium, Platinum Coin, 
Blakecoin, Reikicoin, Titcoin.  

6 M. IWAMURA – Y. KITAMURA – T. MATSUMOTO, Is Bitcoin the Only Cryptocurrency 
in the Town? Economics of cryptocurrency and Friedrich A. Hayek, 2014, p. 10.  

7 I bitcoin vengono estratti in modo originario dalla rete e l’attività dei miners viene 
ricompensata attraverso una quantità di bitcoin proporzionale alla potenza computazionale 
che è stata utilizzata nella generazione degli stessi. I dati richiesti come necessari per 
utilizzare i propri bitcoin possono essere salvati su computer, tablet, smartphone o qualsiasi 
altro dispositivo attraverso il quale connettersi ad Internet e possono essere trasferiti 
attraverso Internet a chiunque possieda un indirizzo Bitcoin. Detto indirizzo, altrimenti 
detto e-wallet, altro non è che una raccolta di indirizzi. È possibile creare un numero 
illimitato di indirizzi. Per acquistare e vendere bitcoin avviene attraverso l’opera di un 
exchange ossia una piattaforma multimediale di scambio nella quale si incontrano la 
domanda e l’offerta di bitcoin. Tramite la procedura di exchange è altresì possibile 
trasformare il valore digitale in moneta avente corso legale il tutto attraverso l’accredito 
successivo nel conto corrente personale delle somme appena convertite, oppure attraverso 
trattative private tra gli utenti Bitcoin. M. PASSARETTA, Bitcoin: il leading case italiano, in 
Banca borsa tit. cred., 2017, p. 471. 

8 G. GASPARRI, Timidi tentativi giuridici di messa a fuoco del bitcoin: miraggio monetario 
crittoanarchico o soluzione tecnologica in cerca di un problema?, in Dir. inf., 2015, pp. 417-
437.  



C. DELLA GIUSTINA 

© Forum di Quaderni Costituzionali Rassegna – ISSN 2281-2113 

264 

moneta9. Un altro approccio dottrinario ha ritenuto di poter assimilare il bitcoin 
alle categorie di bene giuridico ex art. 810 c.c., oppure di new property o infine di 
documento informatico10. La Corte di Giustizia dell’Ue, invece, ha definito il 
bitcoin come un mezzo di pagamento11. Alla luce di questo è evidente anche la 
differenza esistente con il concetto di moneta elettronica. Quest’ultima infatti 
riguarda il  valore monetario memorizzato elettronicamente, ivi inclusa 
la memorizzazione magnetica, rappresentato da un credito nei confronti 
dell'emittente che sia emesso per effettuare operazioni di pagamento  come definite 
dalla disciplina dei servizi di pagamento (d.lgs. n. 11/2010)  e che sia accettato da 
persone fisiche e giuridiche diverse dall'emittente »: in questo caso, si fa riferimento 
a un credito verso banche o soggetti vigilati specializzati come emittenti di moneta 
elettronica (IMEL) e il valore memorizzato elettronicamente è, appunto, un valore 
“monetario”, cioè espresso in una unità di conto avente corso legale12. Mentre 
nell’ipotesi di rappresentazioni digitali di valore che costituiscono valuta virtuale 
ci si riferisce ad un valore ritenuto come idoneo per essere utilizzato come mezzo 
di scambio e si esclude l’emissione dello stesso da parte della banca centrale o di 
un soggetto pubblico. È evidente quindi come non vi sia alcun riferimento al 
concetto di moneta13. Questa affermazione risulta non essere più condivisibile 
nell’ipotesi in cui si accetti come possibile l’esistenza di monete private all’interno 
delle quali il bitcoin potrebbe rinvenire la propria dimensione. Questa possibilità 
è stata confermata da una pronuncia della Corte di Giustizia dell’Ue la quale 
affrontando il tema dell’assoggettabilità ad IVA del cambio della valuta 
tradizionale in bitcoin afferma che le operazioni di cambio di valute tradizionali 
contro la valuta virtuale “bitcoin” (e viceversa) costituiscono prestazioni di servizi 
effettuate a titolo oneroso ai sensi della direttiva, dato che esse consistono nel cambio 
di diversi mezzi di pagamento e che sussiste un nesso diretto fra il servizio prestato e 
il corrispettivo ricevuto, vale a dire il margine costituito dalla differenza, da una parte, 

 
9 M. PASSARETTA, Bitcoin: il leading case italiano, op, cit., pp. 471-489.  
10 R. BOCCHINI, Lo sviluppo della moneta virtuale: primi tentativi di inquadramento e 

disciplina tra prospettive economiche e giuridiche, in Diritto dell’Informazione e 
dell’Informatica, 2017, pp. 27-35.  

11 Corte Giust., V sez., 22 ottobre 2015, causa C-264-14.  
12 Si può altresì escludere che il bitcoin sia considerato una moneta elettronica 

riprendendo anche la direttiva 2009/110/CE secondo la quale per moneta elettronica si 
intende un valore monetario rappresentato da un credito nei confronti dell’emittente che sia 
memorizzato su un dispositivo elettronico, emesso previa ricezione di fondi di valore non 
inferiore al valore emesso e accettato come mezzo di pagamento da soggetti diversi 
dall’emittente. 

13 V. DE STASIO, Verso un concetto europeo di moneta legale: valute virtuali, monete 
complementari e regole di adempimento, in Banca Borsa Titoli di Credito, fasc. 6/2018, pp. 
754-755.  
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tra il prezzo al quale egli acquista le valute e, dall’altra, il prezzo al quale le valute 
sono vendute ai clienti14. 

Posta questa precisazione necessaria si deve ricordare che la tecnologia 
fondante il sistema delle criptovalute sia di tipo peer-to-peer cioè utilizzazione di 
reti all’interno delle quali i nodi sono costituiti dai computer degli utenti. 
Nell’ambito del funzionamento delle criptovalute non si ha nessuna autorità 
centrale alla quale sia affidato il compito di controllare le transazioni e le 
generazioni delle criptomonete che avvengono nella rete15. Nonostante questo 
posta la continua evoluzione che investe l’ambito delle criptovalute non si deve 
escludere che in futuro vi possano essere delle valute digitali centralizzate in modo 
parziale o totale.  

Un’altra delle caratteristiche tipiche delle criptovalute concerne la natura finita 
delle risorse. Sin dall’inizio dell’attività si possiede un numero massimo di unità 
che potranno essere successivamente prodotte attraverso l’attività dei miners16. In 
questo modo, ossia procedendo a replicare la scarsità ed il valore dei metalli 
preziosi, si vuole evitare l’eventuale nascita di fenomeni inflazionistici17.  

L’obiettivo che Nakamoto si era prefissato di seguire nel teorizzare il bitcoin 
era quello di creare an electronic payment system based on cryptographic proof 
instead of trust, allowing any two willing parties to transact directly with each other 
without the need for a trusted third party. Transactions that are computationally 
impractical to reverse would protect sellers from fraud, and routine escrow 
mechanisms could easily be implemented to protect buyers. In this paper, we propose 
a solution to the double-spending problem using a peer-to-peer distributed timestamp 
server to generate computational proof of the chronological order of transactions. The 
system is secure as long as honest nodes collectively control more CPU power than 
any cooperating group of attacker node18. Il sistema teorizzato era quindi quello di 
elaborare un sistema di firme digitali sicure e per l’utilizzo del quale non fosse 
necessario l’intervento di parti terze, ossia il proof of work ma che utilizzasse le 

 
14 CGUE, C-264/14, Skatteverket / David Hedqvist.  
15 P. TASCA, Digital Currencies: Principles, Trends, Opportunities, and Risks, Frankfurt 

am Main, 2015, pp. 77-78.  
16 Si tratta di soggetti che provvedono ad aggiungere nuovi blocchi alla catena 

risolvendo quindi un problema complesso di crittografia al fine di estrarre un nuovo 
blocco. Molto spesso detta operazione a causa della sua complessità richiede un pool di 
miners cioè un numero estremamente elevato di computer capaci di estrarre i bitcoin.  

17 M. IWAMURA – Y. KITAMURA – T. MATSUMOTO, Is Bitcoin the Only Cryptocurrency 
in the Town? Economics of cryptocurrency and Friedrich A. Hayek, p. 12. 

18 S. NAKAMOTO, Bitcoin: A Peer-to-Peer Electronic Cash System, in 
https://bitcoin.org/bitcoin.pdf, cit. 

https://bitcoin.org/bitcoin.pdf
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operazioni di hashing delle transazioni allo scopo di creare una catena che 
garantisse la tracciabilità delle transazioni medesime19.  

Il sistema appena descritto risulta sicuramente innovativo in particolar modo 
con riferimento all’utilizzo della blockchain ossia un registro distribuito e pubblico 
which is operated and maintained in a peer to-peer environment and stored in each 
node (operated by so called miners). Transactions are collated in blocks which are 
then ashed (i.e. given a cryptographic fingerpint) in pairs and incorporated in the 
chain of prior blocks. Any change of a transaction will also change all subsequent 
blocks. Therefore, he blockchain is (at least in theory) immutable, i.e. tamper proof.20  
In detto registro è contenuta quindi la “storia” di tutte le transazioni la cui struttura 
è formata da blocchi di nuove operazioni che si aggiungono alla catena ogni volta 
che nuove operazioni vengono eseguite21.  

La blockchain rappresenta l’elemento base al quale fanno riferimento la maggior 
parte delle criptovalute. Da un punto di vista definitorio per blockchain si intende 
un registro immodificabile le cui copie sono distribuite sui vari nodi della rete. Questo 
registro è organizzato in blocchi separati, che raggruppano degli insiemi di transazioni 
e che sono collegati per formare una “catena” sequenziale marcata temporalmente22.  

Oltre a questo il sistema blockchain è preordinato a realizzare un’economia peer-
to-peer per due ragioni essenzialmente. In primo luogo la blockchain può essere 
ritenuta un database cronologico attraverso il quale è possibile verificare i 
contenuti mediante un qualsiasi dispositivo connesso. La blockachain è costituita 
da blocchi e ognuno di questi contiene al proprio interno: le informazioni relative 
a un determinato numero di operazioni, un riferimento al precedente blocco ed 
infine una risposta ad un algoritmo matematico necessario per validare i dati 
associati a quel blocco. Nel paper di Nakamoto dette tecnologie sono predisposte 
al fine di creare un protocollo di comunicazione innovativo, che è al contempo un 
registro immodificabile, in cui le transazioni di bitcoin vengono iscritte attraverso un 
meccanismo di consenso, al contempo evitando il problema del c.d. “double 
spending”23. Partendo dal presupposto secondo cui uno degli elementi principali 
ed essenziali di un sistema di pagamento è quello di evitare la possibilità di 
utilizzare una determinata somma di denaro per effettuare più di una operazione 

 
19 S. FIORILLO, Bitcoin History: Timeline, Origins and Founder, 2018. 
20 P. GROLIMUND – A. KOLLER – D. LOACKER – W. PORTMANN, Festschrift für Anton 

K. Schnyder zum 65. Geburtstag, Schulthess, p. 727, cit. 
21 R. HARVEY, Cryptofinance, Duke University - Fuqua School of Business, 2014, p. 3. 
22 S. F. SARZANA DI SANT’IPPOLITO – M. NICOTRA, Diritto della Blockchain, intelligenza 

artificiale e IoT, Milano, 2019, pp. 155-156, cit. 
23 S. GRUNDMANN, European Contract Law in the Digital Age, Cambridge-Antwerp-

Portland, 2018, pp. 252-253, cit. 
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l’aspetto innovativo della blockchain è quello di garantire che i partecipanti non 
effettuino operazioni in modo incontrollato.  

In secondo luogo una copia della blockchain viene memorizzata su tutti i 
computer in rete ai quali è concesso di sincronizzarsi in modo periodico al fine di 
assicurare la condivisione del medesimo data-base tra tutti gli utenti. In questo 
modo si avrebbe un solo percorso possibile preordinato ad evitare rischi di 
duplicazioni o falsificazioni fraudolente del bitcoin come pure del titolo e del relativo 
diritto cartolare, oggetto dei medesimi accordi24. In altri termini la blockchain 
rappresenta il libro contabile nel quale vengono annottate tutte le transazioni 
eseguite attraverso bitcoin a partire dalla data di creazione fino ad oggi. Dette 
transazioni vengono processate solamente quando abbiano ottenuto 
l’approvazione del 50% + 1 dei nodi. Il funzionamento di detto registro distribuito 
e decentralizzato si fonda su un meccanismo di consenso, ossia, di un accordo 
concluso tra i diversi nodi che partecipano alla rete volto a validare le transazioni 
inserite. Il consenso è rappresentato da diverse tipologie di algoritmi classificabili 
in tre grandi insiemi: decentralized consensus, somewhat decentralized consensus e 
consortium consensus25.  
Le operazioni di calcolo richieste dal sistema della blockchain, ossia un sistema che 
si basa sulla cifratura asimmetrica, fanno riferimento all’hash piuttosto che al 
documento integrale26 in modo da garantire una rapida esecuzione delle operazioni 
stesse. La funzione svolta dall’hash consente di ridurre in maniera univoca un 
insieme di bit in una stringa alfanumerica […] riconducibile al contenuto originario, 
fornendo una sorta di “impronta digitale”. Mentre non è possibile risalire al 
contenuto originario dalla stringa risultato della funzione, eventuali modifiche di tale 
contenuto possono essere rilevate in quanto l’applicazione della funzione sul nuovo 
contenuto porterà alla creazione di una stringa diversa27. Detto in altro modo 
attraverso l’hash viene creato un legame indissolubile e inalterabile tra i singoli 
blocchi della blockchain ognuno dei quali risulta essere caratterizzato da una 
propria impronta. Da qui deriva l’impossibilità di alterare i blocchi una volta che 
gli stessi siano stati creati in quanto una eventuale modifica produrrebbe effetti 

 
24 F. MOLITERNI, Commercio Internazionale, Letters of Indemnity, Bills of Lading (o 

polizze di carico) e sistema di circolazione e regolamento delle electronic bills of lading: 
suggestioni dal modello dei sistemi di pagamenti elettronici «istantanei» peer to peer e dal 
modello del sistema Block Chain, in Dir. comm. int., 2018, p. 81, cit. 

25 C. CACHIN – E. ANDROULAKI – A. DE CARO – M. OSBORNE – S. SCHUBERT – A. 
SORNIOTTI – M. VUKOLIC – T. WEIGOLD, Blockchain, cryptography, and consensus, in 
https://cachin.com/cc/talks/20161004-blockchain-techtuesdayweb.pdf, 2016.  

26 P. DE FILIPPI – A. WRIGHT, Blockchain and the Law, The Rule of Code, Harvard, 
2018, pp. 33-35. 

27 S. F. SARZANA DI SANT’IPPOLITO – M. NICOTRA, Diritto della Blockchain, intelligenza 
artificiale e IoT, p. 13, nota 7, cit.  

https://cachin.com/cc/talks/20161004-blockchain-techtuesdayweb.pdf
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sullo sviluppo successivo della catena28. Le nuove transazioni, infatti, vengono 
collocate nel primo blocco disponibile dopo che le stesse sono state distribuite sui 
diversi nodi destinati alla convalida delle operazioni29. 

3.  Regolamentazione delle criptovalute. 

La regolamentazione giuridica delle criptovalute risulta essere un aspetto molto 
discusso e di difficile soluzione. Partendo dal sistema giuridico italiano è stata 
ritenuta non praticabile la possibilità di far rientrare il sistema delle criptovalute 
nel concetto di beni contenuto nell’art. 810 c.c. in quanto non è possibile 
qualificare le stesse o come beni materiali o come beni immateriali30. Oltre a questo 
non è possibile far rientrare la regolamentazione delle criptovalute nell’ambito 
dell’art. 1 lett. p. D.lgs 82/2005 quindi come documento informatico. Esso consiste 
nella rappresentazione informatica di atti, fatti o dati giuridicamente rilevanti quindi 
si tratta di qualcosa che non possiede un valore in sé e per sé considerato ma solo 
nell’ipotesi in cui vi sia un collegamento logico con l’atto o il fatto giuridicamente 
rilevante del quale lo stesso fornisce una rappresentazione. Prendendo il caso del 
bitcoin, quindi una delle criptovalute esistenti, lo script che lo costituisce viene 
considerato come un valore e, di conseguenza, può essere utilizzato per soddisfare 
gli interessi del proprietario ma non rappresenta nulla31.  

Il tribunale di Verona32 dopo aver qualificato la moneta virtuale come uno 
strumento finanziario utilizzato per compiere una serie di particolari forme di 

 
28 M. GIULIANO, La blockchain e gli smart contracts nell’innovazione del diritto nel terzo 

millennio, in Diritto dell’Informazione e dell’Informatica, 2018, pp. 989-992.  
29 Una parte della dottrina ha operato una correlazione con quello che avviene per la 

circolazione dei titoli di credito e alla funzione svolta dalla serie continua di girate la quale 
ricorda una catena continua e ininterrotta di girate. In detta catena l’una formalità deve 
correlarsi all’altra, il giratario della precedente dovendo risultare, per ciò che è scritto sul 
documento, il girante della successiva. Applicando questa ricostruzione alla tecnologia 
blockchain si fa riferimento ad una catena di accordi bilaterali preordinata a consentire la 
circolazione continua della ricchezza sia che faccia riferimento ai titoli di credito sia che ci si 
riferisca alla moneta virtuale. B. LIBONATI, I titoli di credito nominativi, Milano, 1965, pp. 
62-85.  

30 P. CENDON, Commentario al Codice Civile, Torino, 2001, p. 1274.  
31 A. CAPOGNA – L. PERAINO – S. PERUGI – M. CERELLI – G. ZBOROWSKI – A. RUFFO, 

Bitcoin: profili giuridici e comparatistici. Analisi e sviluppi futuri di un fenomeno in 
evoluzione, in Diritto Mercato Tecnologia, n. 3/2015, pp. 43-44.  

32 Tribunale di Verona, sentenza n. 195/2017. Nella causa in questione parte convenuta 
veniva citata in giudizio affinché quest’ultima restituisse il denaro corrispostole da parte 
attrice per l’acquisto della valuta virtuale. Il giudice condannò il convenuto alla restituzione 
degli importi che gli erano stati corrisposti dall’attore per l’acquisto della criptomoneta 
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transazioni online, richiama la risoluzione n. 72/E dell’Agenzia delle Entrate.33 In 
essa l’attività di intermediazione nella compravendita di criptovalute viene 
qualificata come una prestazione di servizi il cui reddito deve essere assoggettato a 
imposizione fiscale, il tutto al netto dei relativi costi. In maniera conforme si è 
espressa anche la Corte di Giustizia dell’Ue34 sostenendo che costituiscono 
prestazioni di servizi effettuate a titolo oneroso […] operazioni […] che consistono 
nel cambio di valuta tradizionale contro unità della valuta virtuale […] e viceversa, 
effettuate a fronte del pagamento di una somma corrispondente al margine costituito 
dalla differenza tra, da una parte, il prezzo al quale l’operatore interessato acquista le 
valute e, dall’altra, il prezzo al quale le vende ai suoi clienti. Il Tribunale di Verona, 
alla luce di tutto questo, sostiene che la vendita di valute virtuali possieda natura 
contrattuale qualificabile come attività professionale di prestazioni di servizi a titolo 
oneroso, svolta in favore di consumatori», se non addirittura inquadrabile in una 
«offerta al pubblico di prodotti finanziari» o di «servizi e attività di investimento in 
valori mobiliari. La soluzione appena descritta sembrerebbe quindi qualificare le 
criptovalute come prodotti finanziari35.  

 
poiché l’informatore non aveva provveduto ad informare in modo chiaro e preciso 
l’acquirente circa il fine commerciale che il primo avrebbe voluto perseguire.  

33 AGENZIA DELLE ENTRATE, Trattamento fiscale applicabile alle società che svolgono 
attività di servizi relativi a monete virtuali, risoluzione n. 72/E, 2 settembre 2016, p. 22. 

34 Corte Giust. Ue, sez. V, n. 264 del 2015. 
35 C. TATOZZI, Bitcoin: natura giuridica e disciplina applicabile al contratto di cambio in 

valuta avente corso legale, in Ridare.it, 9 agosto 2017, p. 2. M. DA ROLD, Innovazione 
tecnologica ed implicazioni penalistiche. Le monete virtuali, in Giurisprudenza penale, n. 
2/2019.  

Prodotti finanziari sono operazioni negoziali che costituiscono l'oggetto dell'attività 
delle imprese di investimento e delle banche. La nozione di "strumento finanziario" ha un 
preciso significato giuridico che differisce da ciò che comunemente si intende con questo 
termine nella letteratura finanziaria. In quest'ultimo ambito si fa riferimento agli "strumenti 
finanziari" per indicare qualsiasi contratto diretto al trasferimento della moneta nello 
spazio (assegni bancari, carte di credito), nel tempo (depositi bancari, azioni, mutui, 
obbligazioni, eccetera) oppure volto al trasferimento del rischio (assicurazioni, swap, 
eccetera). In ambito giuridico, il testo unico della finanza ha introdotto una precisa 
definizione di strumento finanziario, che impone di essere raccordata con quella di "valore 
mobiliare" e di "prodotto finanziario". In particolare, con quest'ultima espressione si 
intendono gli strumenti finanziari e ogni altra forma di investimento di natura finanziaria; 
mentre non costituiscono prodotti finanziari i depositi bancari o postali non rappresentati 
da strumenti finanziari. Con il termine "strumento finanziario" si fa riferimento ai valori 
mobiliari; agli strumenti del mercato monetario (per esempio, buoni del tesoro, certificati 
di deposito e carte commerciali), alle quote di un organismo di investimento collettivo del 
risparmio e ai contratti su strumenti derivati (per esempio, contratti di opzione, future, 
swap). I mezzi di pagamento, invece, non sono strumenti finanziari. Infine, i valori 
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Soluzione giudiziaria diametralmente opposta è quella proposta dal Tribunale 
di Brescia36. Il giudicante nel dirimere la controversia ha affermato che la 
criptovaluta può essere definita come una moneta virtuale ancora in fase 
sostanzialmente embrionale (...) che allo stato non presenta i requisiti minimi per 
poter essere assimilata ad un bene suscettibile in concreto di una valutazione 
economica attendibile. Ne deriva dunque un carattere autoreferenziale dell’elemento 
dell’attivo conferito, incompatibile con il livello di diffusione e pubblicità di cui deve 
esser dotata una moneta virtuale che aspira a detenere presenza effettiva sul mercato. 
Infine, conclude il Tribunale, sottolineando come la perizia allegata non presenta un 
livello di completezza e affidabilità sufficiente per consentire un esauriente vaglio di 
legittimità della delibera in esame.  

Il legislatore con il Dl. 135/2018, decreto semplificazioni 2019, successivamente 
convertito in L. 12/2019 ha introdotto una definizione legale di blockchain. 
Precisamente l’art. 8-ter co.1 enuncia che si definiscono “tecnologie basate su registri 
distribuiti” le tecnologie e i protocolli informatici che usano un registro condiviso, 
distribuito, replicabile, accessibile simultaneamente, architetturalmente 
decentralizzato su basi crittografiche, tali da consentire la registrazione, la convalida, 
l'aggiornamento e l'archiviazione di dati sia in chiaro che ulteriormente protetti da 
crittografia verificabili da ciascun partecipante, non alterabili e non modificabili. Al 

 
mobiliari, intesi come sottocategoria degli strumenti finanziari, sono valori che possono 
essere negoziati nel mercato dei capitali, quali ad esempio le azioni di società, le 
obbligazioni e gli altri titoli di debito. Pertanto, sul piano giuridico, gli strumenti finanziari 
differiscono dalla più ampia categoria indicata con il termine "prodotti finanziari", che 
comprende anche i mezzi di pagamento e ogni altra forma di investimento di natura 
finanziaria. https://st.ilsole24ore.com/art/SoleOnLine4/100-parole/Diritto/S/Strumenti-
finanziari.shtml, cit.  

36 Tribunale di Brescia, 25.7.2018, n. 7556.  
Il caso riguardava la deliberazione di una società a responsabilità limitata concernente 

l’aumento di capitale a pagamento designando che il conferimento dovesse avvenire oltre 
che mediante l’esecuzione di opere d’arte anche mediante il trasferimento di criptovalute. 
Il notaio si rifiuta di iscrivere nel registro delle imprese la delibera sollecitando 
l’omologazione ex art. 2436 co. 3 c.c. in quanto le criptovalute a causa della loro volatilità 
non consentono una valutazione concreta del quantum destinato alla liberazione dell’aumento 
di capitale sottoscritto”, né di valutare “l’effettività del conferimento. Da qui la società ha 
introdotto il ricorso ex art. 2436 c.c. davanti al Tribunale di Brescia chiedendo che venisse 
ordinata l’iscrizione della delibera in esame nel registro delle imprese per i seguenti motivi:  

- il socio conferendo le credenziali delle criptovalute oggetto di conferimento ha 
trasferito il pieno possesso di queste alla società.  

- dette criptovalute sono state valutate con precisione grazie ad una perizia di stima 
preesistente.  

- le criptovalute conferite sono diffuse ed abitualmente scambiate sui mercati come 
mezzo di pagamento accettato dagli utenti e dagli esercenti.  

https://st.ilsole24ore.com/art/SoleOnLine4/100-parole/Diritto/S/Strumenti-finanziari.shtml
https://st.ilsole24ore.com/art/SoleOnLine4/100-parole/Diritto/S/Strumenti-finanziari.shtml
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comma successivo viene fornita la definizione di smart-contract cioè un programma 
per elaboratore che opera su tecnologie basate su registri distribuiti e la cui esecuzione 
vincola automaticamente due o più parti sulla base di effetti predefiniti dalle stesse. 
Sicuramente il fatto che il legislatore italiano abbia fornito una definizione di 
blockchain è assolutamente apprezzabile dato che detta operazione contribuisce 
alla certezza del diritto in detto ambito lasciato fino a quel momento all’attività 
degli interpreti.  

Oltre a ciò si deve altresì ricordare come il legislatore abbia anche fornito una 
definizione legale di valuta virtuale come rappresentazione digitale di valore, non 
emessa da una banca centrale o da un'autorità pubblica, non necessariamente 
collegata a una valuta avente corso legale, utilizzata come mezzo di scambio per 
l'acquisto di beni e servizi, trasferita, archiviata e negoziata elettronicamente ex art. 
art. 1 co. 2 lett. q D.lgs. 231/20007. Dottrina autorevole ha evidenziato a tal 
proposito come non venga utilizzata l’espressione di “moneta virtuale” ma di 
“valuta virtuale” precisando che “rappresentazione digitale di valore” non è 
riconducibile direttamente (si usa la locuzione “non necessariamente”) ad una 
disponibilità finanziaria in moneta avente corso legale, con ciò distinguendosi dalla 
“moneta elettronica”, anche se adoperata come «mezzo di scambio». Nella definizione 
legislativa si presuppone che, non trattandosi di valuta emessa “da una banca centrale 
o da un’autorità pubblica”, la valuta virtuale sia accettata solo su base consensuale. I 
debiti pecuniari, infatti, ai sensi dell'art. 1277 c.c., si estinguono con moneta avente 
corso legale. Oltre a questo è stato altresì ritenuto che il concetto di moneta virtuale 
può rientrare all’interno del novero dei mezzi di pagamento indicati dall’art. 1 co. 
2 lett. s D.lgs. 231/2007 il quale nello specifico indica ogni altro strumento a 
disposizione che permetta di trasferire, movimentare o acquisire, anche per via 
telematica, fondi, valori o disponibilità finanziarie. Il sistema di pagamento con 
monete virtuali corrisponde a questa definizione, in quanto ci si trova dinanzi a 
«procedure concordate37.  

Da ciò discende che essendo la criptomoneta una moneta diversa da quella 
avente corso legale si possono estendere alla tipologia delle monete virtuali tutte le 
riflessioni elaborate per quanto concerne le obbligazioni pecuniarie in moneta 
estera. L’obbligazione che ha come oggetto la prestazione di corrispondere moneta 
diversa da quella legale, ossia l’euro, può essere qualificata come un’obbligazione 
facoltativa passiva ex art. 1278 c.c.38 Tutte le obbligazioni pecuniarie in moneta 

 
37M. RUBINO DE RITIS, Virtuale, la quarta generazione di moneta, in Riv. Not., fasc. 

6/2018, p. 134, cit.  
38 Nelle obbligazioni con facoltà alternativa la seconda prestazione che il debitore ha la 

possibilità di eseguire non entra a far parte dell’oggetto del rapporto obbligatorio. Detto 
altrimenti l’obbligazione alternativa facoltativa è un’obbligazione semplice e di 
conseguenza è dovuta solamente una prestazione nonostante al debitore sia riconosciuta la 
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diversa da quella legale richiedono che il debitore adempia la propria obbligazione 
corrispondendo la somma in quella determinata moneta. L’eccezione a detta regola 
prevede la possibilità di riconoscere al debitore la facoltà di adempiere pagando in 
moneta legale39.  

Un altro profilo problematico concerne la considerazione secondo cui le valute 
virtuali, come i bitcoin ad esempio, non sono rimborsabili come le monete legali 
poiché le seconde non costituiscono rappresentazioni digitali alternative di valuta 
legale nonostante le stesse possano essere scambiate facendo riferimento ad una o 
più valute legali40. Da questo è derivato lo sviluppo di mercati di cambio con valute 
nazionali nei quali si rinvengono oscillazioni di prezzo. Quest’ultimo fenomeno 
sarebbe tipico degli strumenti finanziari speculativi e non delle valute intese in 
senso stretto41.  

 
facoltà di eseguirne un’altra. Per la giurisprudenza l’’obbligazione alternativa «presuppone 
l’originario concorso di due o più prestazioni, poste in posizione di reciproca parità e dedotte 
in modo disgiuntivo, nessuna delle quali può essere adempiuta prima dell’indispensabile scelta 
di una di esse, scelta rimessa alla volontà di una delle parti e che diventa irrevocabile con la 
dichiarazione comunicata alla controparte, mentre l’obbligazione c. d. facoltativa postula 
un’obbligazione semplice, avente ad oggetto una prestazione principale, unica e determinata 
fin dall’origine, nonché, accanto a questa, una prestazione facoltativa – della cui effettiva ed 
attuale esigibilità il creditore optante abbia piena consapevolezza – dovuta solo in via 
subordinata e secondaria qualora venga preferita dal creditore stesso e costituisca quindi 
l’oggetto di una sua specifica ed univoca opzione, Cass. Civ., sez. Lavoro, 16.8.2000, n. 10853.  

Quando si tratta di obbligazione facoltativa passiva si fa riferimento alla circostanza 
secondo cui la scelta spetta al debitore. Nonostante ciò una parte della dottrina ha ritenuto 
che la scelta possa spettare anche al creditore come nel caso dell’art. 2058 c.c. il quale 
prevede che il danneggiato possa chiedere il risarcimento del danno anche in forma 
specifica. In detta ipotesi si ha sempre un’obbligazione che si presenta come semplice dal 
punto di vista della sua struttura poiché ha come oggetto una prestazione principale ma 
che può essere sostituita con quella dedotta in via facoltativa dal creditore. S. PATTI – L. 
VACCA, Trattato delle obbligazioni – vol. V: Le figure speciali 2010, Padova, 2010, pp. 700-
708.  

39 La conseguenza logica è che se il debitore non ha deciso di adempiere utilizzando 
l’euro ma una determinata criptomoneta il creditore può solamente chiedere la condanna 
del primo con quella determinata criptomoneta. Tutto questo crea delle difficoltà per 
quanto concerne non l’emissione del provvedimento di condanna ma per la successiva 
conversione dello stesso durante il momento dell’espropriazione, ossia del momento esatto 
del cambio in moneta legale.  

40 A. BORRONI – M. SEGHESIO, Bitcoin e blockchain: un’analisi comparatistica dalla 
nascita alla potenziale regolamentazione, in IANUS Diritto e finanza, n. 19/2019, pp. 308-
310.  

41 G. FAUCEGLIA, «Moneta» e «denaro»: il tema del conferimento societario in 
criptovalute. Note introduttive, in Riv. not., 2018, p. 1290.  
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Volgendo lo sguardo nel panorama internazionale si nota come si possano 
rinvenire degli esempi di regolamentazione nei confronti dei bitcoin ossia la 
criptovaluta maggiormente conosciuta.  

Partendo dagli Stati Uniti d’America il primo documento che affronta il 
problema de quo sono le linee guida adottate dal FinCEN (Financial Crimes 
Enforcement Network) del 2013 le quali indicano expressis verbis quali attività sono 
soggette a registrazione e regolamentazione. A tal proposito si devono fare un paio 
di osservazioni.  

In primo luogo l’analisi svolta dal FinCEN si basa sulla distinzione tra moneta 
reale e virtuale. Precisamente la prima risulta essere coincidente con la banconota 
degli USA o di un altro Paese e risulta avere corso legale all’interno del Paese preso 
in considerazione. A contrario la moneta virtuale non possiede corso legale, anche 
se è possibile sostenere come alcune monete virtuali possiedano un equivalente 
valore in moneta reale o che possano essere utilizzate come sostituto della moneta 
reale42.  

In secondo luogo le linee guida appena richiamate non contengono una 
specifica menzione dei bitcoin ma si ritengono applicabili al meccanismo di 
funzionamento dei bitcoin le disposizioni contenute nella sezione che tratta delle 
valute virtuali decentralizzate. Alla luce delle linee guida l’utilizzo di bitcoin non 
può essere qualificato come un’operazione di scambio di denaro, ma sia che 
l’individuo scambi i bitcoin contro una valuta avente corso legale sia che egli agisca 
come intermediario di detta operazione si considera l’esistenza della trasmissione 
di denaro43.  

Successivamente, precisamente nel 2015, la Commodity Futures Trading 
Commission ha sostenuto e dichiarato in modo ufficiale che i bitcoin rappresentano 
una commodity e che i bitcoin e le altre valute virtuali possono essere considerate 
materie prime44.  

Infine si deve ricordare una pronuncia della SEC45 secondo la quale i bitcoin 
possono essere utilizzati come moneta nei confronti di esercizi commerciali che 

 
42 T. HUGHES – D. MIDDLEBROOK, Regulating Cryptocurrencies in the United States: 

Current Issues and Future Directions, in William Mitchell Law Review, Vol. 40, Indian legal 
Studies Research Paper, n. 282, 2014, pp. 828-831. 

43 P. H. FARMER JR., Speculative Tech: The Bitcoin Legal Quagmire & the Need for Legal 
Innovation, in Journal of Business & Technology Law, 2014, p. 4. 

44 B. LO, Fatal Fragments: the Effect of Money Transmission Regulation on Payments 
Innovation, in Yale Journal of Law & Technology, 2016, pp. 37-42 

45 Si tratta di una controversia avente per oggetto la natura dell’attività svolta dalla 
Bitcoin Savings and Trust (BTCST) fondata e gestita da Trendon T. Shavers. Vedasi 
https://www.sec.gov/litigation/litreleases/2014/.  

https://www.sec.gov/litigation/litreleases/2014/
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accettano detta forma di pagamento e che quindi possono essere utilizzati per 
pagare beni o servizi.  

La regolamentazione australiana del 2001 ha fatto rientrare i bitcoin nel genus 
dei prodotti finanziari. Questi ultimi comprendono, precisamente, i sistemi di 
pagamento non monetari, i servizi di investimento e i prodotti di deposito. Così 
facendo il legislatore australiano ha qualificato i bitcoin come una proprietà 
immateriale46.  

Dal punto di vista fiscale l’ATO47 (Australian Taxation Office) ha previsto che 
la tassazione sulle transazioni che avvengono in bitcoin possa variare a seconda 
dell’utilizzo fatto dall’utente. A tal proposito l’ATO ha precisato che i bitcoin non 
possano essere considerati né denaro né valuta estera ed infine che la messa a 
disposizione degli stessi non possa integrare un’ipotesi di fornitura finanziaria. Alla 
luce di detta ricostruzione i bitcoin dovrebbero essere qualificati come dei beni 
giuridici soprattutto al fine di determinare le disposizioni tributarie applicabili agli 
stessi. A tal proposito la dottrina ha sostenuto come le linee guida poc’anzi 
menzionate siano deludenti poiché i bitcoin hanno sempre svolto una funzione 
assimilabile a quella del denaro. Per questo motivo gli stessi avrebbero dovuto 
essere regolamentati come l’utilizzo del denaro48.  

In Canada, a seguito del documento pubblicato dal CRA (Canada Revenue 
Agency) le transazioni in bitcoin vengono qualificate come operazioni di scambio 
o permuta e il reddito generato da dette operazioni viene ritenuto come un reddito 
di impresa. In questo modo da un lato è stata legalizzata la negoziazione in bitcoin, 
dall’altro il valore dei beni o servizi derivante dallo scambio con le valute digitali 
viene incluso nel reddito del contribuente49. Infine la legislazione canadese 
richiede che tutti gli scambi in bitcoin devono essere registrati al FINTRAC 
(Financial Transactions and Reports Analysis Centre) il quale ha il duplice compito 
di segnalare eventuali operazioni ritenute sospette nonché di verificare la 
corrispondenza di dette operazioni ai piani di conformità.  

In conclusione si ritiene come necessaria una regolamentazione uniforme nel 
territorio dell’Unione Europea in quanto l’utilizzo delle criptovalute porta con sé 
rischi quali, ad esempio, attività di riciclaggio di denaro, l’aumento dell’evasione 

 
46 A. BORRONI, A fuzzy set in a legal domain: according to U.S. legal formants, in G. 

GIMIGLIANO, Bitcoin and Mobile Payments, London, 2016, pp. 89-121. 
47 Si tratta di un’agenzia legislativa australiana nonché la principale autorità incaricata 

per la riscossione delle entrate per il governo australiano.  
48 A. GUADAMUZ – M. MARSDEN, Bitcoin: the Wrong Implementation of the Right Idea 

at the Right Time, in SSRN Electronic journal, gennaio 2014, p. 16.  
49 P. DE FILIPPI, Bitcoin: a Regulatory Nightmare to a libertarian dream, in Journal on 

Internet Regulation, Internet Policy Review, vol. 3, 2014, pp. 6-7. 
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fiscale50 nonché l’esistenza di un mercato nero per lo scambio di sostanze 
stupefacenti51.  

4.  Una nuova crisi della sovranità 

Conclusa la disgressione relativa alla definizione e alle ipotesi di regolamentazione 
delle criptovalute si passa a trattare quello che rappresenta il cuore pulsante del 
saggio.  

Tradizionalmente si è utilizzata l’espressione “crisi della sovranità” per indicare 
il processo attraverso il quale sono state trasferite le competenze dagli organi 
interni a quelli comunitari.  

L’evoluzione tecnologica sviluppatasi negli ultimi anni ha imposto una nuova 
riflessione circa la crisi della sovranità. In detta accezione si delinea una nuova sfida 
per il costituzionalismo moderno ossia quella di rileggere la Costituzione attraverso 
la lente delle nuove problematiche che emergono.  
Nei paragrafi successivi si procederà ad una breve disgressione circa la concezione 
classica della crisi della sovranità per poi approdare all’analisi circa la correlazione 
tra crisi della sovranità rapportata e l’emersione del c.d. cyberspazio. 

4.1 La precedente concezione di crisi della sovranità. 

Secondo una classica definizione uno Stato può essere definito come un’istituzione 
sovrana quando il potere politico che lo caratterizza possa essere definito come 
supremo, originario ed incondizionabile da altri poteri superiori52. Il concetto di 
sovranità risulta essere conciliabile con quello di originarietà poiché lo Stato viene 
ritenuto come un ente capace di autogiustificarsi e non derivante da un altro ente. 
Si tratta di concetti da interpretare in senso strettamente giuridico e non anche 
storico dato che a livello storico si hanno copiosi esempi di Stati che derivano da 
un atto di volontà di altri stati.  

Per indipendenza si intende la capacità di subire condizionamenti da parte di 
altri Stati il tutto una volta che lo Stato sovrano si sia costituito realmente. L’ultima 
sfumatura del concetto di sovranità concerne la possibilità riconosciuta allo Stato 
di decidere volta per volta la sfera entro la quale esercitare le proprie competenze 
nonché quella di poter adottare tutte le misure ritenute necessarie per tutelarsi.  

Se questi appena descritti sono aspetti che vengono in rilievo sul piano dei 
rapporti internazionali, sul versante dei rapporti esistenti tra ordinamento e 

 
50 Gli indirizzi e le transazioni del sistema non sono pubblicamente collegati a degli 

utenti.  
51 Nel 2011 è nato un mercato online di narcotici “Silk Road” avente lo scopo di mettere 

in contatto clienti anonimi con venditori anonimi.  
52 G. SILVESTRI, La parabola della sovranità. Ascesa, declino e trasfigurazione di un 

concetto, in Rivista di diritto costituzionale, n.1/1996, pp. 26-38. 
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soggetti ricompresi all’interno dello stesso si rinvengono diversi soggetti istituiti in 
questa dimensione interna. All’interno dell’ordinamento di un singolo Stato la 
sovranità si declina in diverse potestà sovrane competenti ad esercitare l’attività 
degli organi che esercitano il potere. Si tratta delle tradizionali attività legislativa, 
esecutiva e giurisdizionale alla quale si devono aggiungere quella costituente, 
quella di indirizzo politico ed infine quella di revisione costituzionale. Le potestà 
appena indicate possono essere riunite in un unico soggetto oppure essere articolate 
fra soggetti diversi53. L’adozione di un modello oppure di un altro dipende dalla 
forma di governo concretamente adottata nelle varie forme storiche di stato54. 

Si deve sottolineare che i cambiamenti riguardanti la politica e l’economia 
hanno avuto ripercussioni su quella che è stata la forma di Stato nonché 
l’organizzazione dei diversi poteri statali. Precisamente è stato osservato 
autorevolmente come il processo di dematerializzazione della ricchezza ha portato 
alla dissociazione progressiva tra stato e mercato; le comunità sovranazionali tendono 
a limitare significativamente le funzioni sovrane sia dal punto di vista della rilevanza 
interna che di quella esterna al territorio dello stato; diverse autorità sovranazionali 
con funzioni giurisdizionali, come ad esempio la Corte penale internazionale, hanno 
avuto riconosciuta la possibilità di far applicare le loro decisioni dagli stati in relazione 
a casi concreti55. In queste ipotesi appena menzionate a titolo esemplificativo si è 
trattato di crisi dello Stato poiché si è assistito ad una erosione della sovranità 
derivante dalla circostanza secondo cui lo Stato non risultava essere l’unico centro 
autonomo del potere56. 

Considerazione simile si rinviene nella giurisprudenza costituzionale italiana, il 
Giudice delle leggi ha ammesso l’esistenza di una la progressiva erosione della 
sovranità nazionale sul piano internazionale specialmente in quanto conseguenza 
della graduale affermazione della integrazione europea57. In detto contesto 
l’erosione poc’anzi menzionata troverebbe la propria fonte nell’art. 11 Cost., nella 
parte in cui detto articolo afferma  che l’Italia  consente, in condizioni di parità con 
gli altri Stati, alle limitazioni di sovranità necessarie ad un ordinamento che assicuri 
la pace e la giustizia fra le Nazioni; promuove e favorisce le organizzazioni 
internazionali rivolte a tale scopo. Alla luce di questo si ritiene che la vera crisi 
riguardanti essenzialmente l’indebolimento del potere statale, ossia la sovranità 

 
53 G. DE VERGOTTINI, La persistente sovranità, in Recte sapere, Studi in onore di 

Giuseppe Dalla Torre, Tomo II, Torino, 2014, pp. 1375-1377. 
54 G. DE VERGOTTINI, Diritto costituzionale comparato, 9 ed., Padova, 2013, p. 134, cit.  
55 G. DE VERGOTTINI, La persistente sovranità, op, cit, p. 1379, cit.  
56 F. RICCOBONO, Crisi dello stato e legittimazione democratica, in S. LABRIOLA (a cura 

di), Ripensare lo stato, Milano, 2003, pp. 51-75. 
57 Corte cost. n. 365/2007.  
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stessa dello Stato. In secundis si ritiene che nonostante la crisi di cui si discute lo 
Stato esista sempre e comunque nonostante le cessioni o le limitazioni58.  

A tal proposito si deve chiarire che i concetti di cessione e limitazione di 
sovranità non possono essere utilizzati come sinonimi. Una chiara distinzione è 
contenuta nella sentenza sul trattato di Lisbona59 con la quale il 
Bundesverfassungsgericht ha espressamente escluso l’esistenza di cessioni o 
trasferimenti di sovranità. Sono stati sottolineati tre aspetti.  

In primo luogo che le competenze assegnate all’Unione Europea concernono 
attribuzioni limitate, in secondo luogo si ricorda che la sovranità rimane in capo 
agli Stati. Infine l’effetto diretto degli atti adottati in sede comunitaria risulta essere 
conseguenza diretta della volontà statale.  

Alla luce di questo si devono distinguere due profili della crisi della sovranità. 
Precisamente in una concezione internazionale l’utilizzo del concetto crisi della 
sovranità fa riferimento a delle ipotesi di dissoluzione di uno Stato, di vera e 
propria devoluzione della sovranità a favore di entità supernazionali nonché di 
ipotesi di condizionamenti indiretti e di progressiva introduzione di vincoli 
giuridici diretti. Vi è anche un profilo c.d. interno della crisi che si declina in crisi 
dello Stato sociale, crisi della governabilità e crisi di legittimazione, sottrazione di 
competenze da parte di organi a-statali ed infine subordinazione a un sistema di 
diritti invalicabili al potere statale.  

La crisi della sovranità possiede anche un’altra sfumatura che si concretizza in 
quella che è stata definita la crisi della sovranità monetaria60. Con la creazione e 

 
58 H. KALMO and Q. SKINNER, Sovereignity in Fragment. The Past, Present and Future 

of a Contested Concept, Cambridge, 2011, pp. 151-158.  
59 BVerfGE 123 267 (2009).13. 
60 Per sovranità monetaria si intende il diritto appartenente a ciascun Stato sovrano di 

utilizzare gli strumenti di politica monetaria per ottenere una stabilizzazione interna 
dell’economia, ossia il mantenimento del livello occupazionale, il mantenimento di un 
equilibrio nella bilancia dei pagamenti e la lotta all’inflazione.  

Si tratta di una funzione riguardante l’attribuzione ad un determinato organo o soggetto 
di determinati compiti che vengono esercitati mediante delle attività le quali, a loro volta, 
possono essere definite come poteri, doveri o anche limiti. Per funzione si intende 
l’esercizio di poteri attribuiti dalla legge ad un determinato organo o complesso di organo 
in un’area determinata di attività. La funzione monetaria riguarda tutte le decisioni da 
assumere circa la politica monetaria quindi la quantità di moneta da immettere nel mercato, 
la detenzione e la gestione delle riserve ufficiali, la determinazione del tasso di sconto e la 
vigilanza sullo stesso, lo svolgimento di operazioni sui cambi, la vigilanza sui soggetti che 
esercitano il credito e che raccolgono i risparmi, sulle banche e sull’erogazione del credito. 
La politica monetaria condiziona in maniera assai gravosa la vita dei cittadini e delle 
nazioni. Ad esempio, qualora dovesse aumentare il tasso ufficiale di sconto si avrebbero le 
seguenti caratteristiche:  
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successiva adesione degli Stati all’Unione economica e monetaria la moneta è 
fuoriuscita dal monopolio delle decisioni politiche in quando la gestione della 
stessa è stata affidata ad un organo esterno ed indipendente che nel corso del 
tempo ha accresciuto sempre di più il proprio potere, ossia la BCE61. Essa nel 
periodo della crisi ha assunto forti iniziativa rivolte a contrastare la grave crisi di 
liquidità e a proteggere l’euro. Da detta situazione la BCE ha iniziato a rivendicare 
la piena del legittimità del proprio intervento ed operato in quanto non 
contraddittori con lo spirito del TFUE nonché preordinate ad evitare deviazioni 
politiche dall’obiettivo, come eventuali compromessi sulla sua indipendenza o 
l’allentamento della disciplina di bilancio da parte degli Stati membri62. Il culmine 
circa l’indipendenza della BCE si è avuto quando la stessa è arrivata ad adottare 
misure non convenzionali al fine di far fronte alle difficoltà in cui si trovava 
l’Eurozona63.  

L’adozione di dette misure non convenzionali ha posto essenzialmente due 
problemi. In primis si è assistito ad una estensione delle competenze della BCE, in 
secundis ad una ulteriore cessione della sovranità monetaria e finanziaria dello 
Stato nei confronti di un’entità sovranazionale. Infine è stato altresì notato come 
dette operazioni hanno fatto sì che la BCE abbia rafforzato la propria posizione 
istituzionale di autorità costituzionalmente indipendente, ma la cui indipendenza è 
stata rafforzata dalla rigidità della c.d. costituzione comunitaria quanto alle procedure 

 
1. Aumento del livello del debito pubblico perché lo Stato si vedrà costretto a pagare 

più oneri per gli interessi e per le emissioni di titoli di Stato.  
2. Aumento del livello del debito privato in quanto si assisterà ad un aumento degli 

interessi che gravano sui rapporti di credito.  
3. Aumento del quantitativo del credito erogabile dalle Banche.  

A. FESTA, Far finta di essere sani: da polli di allevamento alla libertà obbligatoria. Saggio 
breve su sovranità monetaria, mercato finanziario e crisi economica in Italia, Modena, p. 7, 
cit.  

61 G. U. RESCIGNO, Riflessioni di un giurista intorno alla moneta, in Lo Stato, n. 2/2014, 
pp. 49-58. F. APRIGLIONE, Unione monetaria e ruolo della BCE. Unione bancaria europea, 
SSM, SRM, in M. PELLEGRINI (a cura di), Corso di diritto pubblico dell’economia, Padova, 
2016, pp. 534-553.  

62 G. FIENGO, Quale spazio per il principio democratico nella governance economica 
europea?, in Studi Integraz. Eur., n. 2-3, 2016, p. 402, cit. 

63 Il riferimento va al SMP (Security Market Programme) ossia un provvedimento 
avviato nel 2010 e concluso nel 2012 concernente l’acquisto di 218 miliardi di titoli di cui 
la maggior parte italiani e la restante parte irlandesi, spagnoli, portoghesi e greci. R. A. 
CASTELNUOVO, Recenti interventi della BCE ed evoluzione del suo ruolo istituzionale, in M. 
MASCIA – V. VELO, (a cura di), L’Unione economica e monetaria: aspetti economici, sociali 
e istituzionali, Bari, 2016, pp. 58-62.  
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di modifica del Trattato64. Lo status giuridico assunto dalla BCE sembra essere un 
unicum in quanto sciolto da controlli di tipo democratico e rispetto al quale non 
trova applicazione il principio del check and balances tipico del diritto 
costituzionale moderno.  

In ambito europeo l’unica vera esercente la sovranità monetaria risulta essere la 
BCE dato che fissa in maniera autonoma il tasso di cambio, definisce le politiche 
monetarie e gestisce le riserve ufficiali dei paesi dell’area euro65. Oltre a questo ad 
essa è stata riconosciuta ampia autonomia al punto da non poterla sottoporre ad 
alcun controllo democratico azionabile dagli Stati o dagli organi europei66. Parte 
della dottrina ha sostenuto che in relazione alla sovranità monetaria non sia 
possibile trattare di limitazione della sovranità ma di vera e propria cessione della 
sovranità realizzata a favore di un soggetto diverso dallo Stato ossia la BCE. Da qui 
verrebbe rinvenuta una prima violazione dell’art. 11 Cost. Oltre a questo posto che 
le limitazioni di sovranità cui fa riferimento la disposizione de qua sarebbero 
funzionali a garantire la pace e la giustizia fra le Nazioni è stato osservato che lo 
scopo perseguito dalla BCE è solamente quello di stabilire una politica 
monetaria67. Il vero problema della cessione della sovranità monetaria è stato 
quello di non prevedere una specie di sovranità condivisa a livello sovranazionale. 
A tal proposito la dottrina ha sostenuto che sono stati sottovalutati i rischi derivanti 
da detta operazione infatti dinanzi ai limiti di una mobilità del lavoro bassa e 
all’assenza di solidarietà federale verso le economie colpite da shock asimmetrici, la 
perdita del potere di aggiustare i deficit commerciali con l’estero manovrando i tassi 
di cambio (svalutazione) lascia alle economie nazionali il solo strumento della 

 
64 F. MERUSI, I rimedi dell’Unione europea: il “meccanismo unico di vigilanza bancaria”, 

in F. MERUSI, Il sogno di Diocleziano. Il diritto nelle crisi economiche, Torino, 2013, p. 116, 
cit. 

65 Art. 5 Trattato Maastricht: la BCE ha il diritto esclusivo di autorizzare l’emissione di 
banconote all’interno della Comunità.  

66 art. 7 del Protocollo SEBC: conformemente all'articolo 108 del trattato, nell'esercizio 
dei poteri e nell'assolvimento dei compiti e dei doveri loro attribuiti dal trattato e dal presente 
statuto, né la BCE, né una banca centrale nazionale, né un membro dei rispettivi organi 
decisionali possono sollecitare o accettare istruzioni dalle istituzioni o dagli organi comunitari, 
dai governi degli Stati membri né da qualsiasi altro organismo. Le istituzioni e gli organi 
comunitari nonché i governi degli Stati membri si impegnano a rispettare questo principio e a 
non cercare di influenzare i membri degli organi decisionali della BCE o delle banche centrali 
nazionali nell'assolvimento dei loro compiti.  

67 A. FESTA, Far finta di essere sani: da polli di allevamento alla libertà obbligatoria, op, 
cit, pp. 16-17.  
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deflazione interna, ossia la riduzione dei salari e il taglio della spesa sociale, con 
sterilizzazione del potere dei sindacati68. 

Precisamente si è osservato che la questione della sovranità monetaria è ormai 
ben nota a tutti: adottando l’euro l’Italia ha rinunciato a battere moneta e di 
conseguenza ha perduto lo strumento principale della propria indipendenza. Non è 
più uno Stato sovrano e, come si è visto chiaramente con il passare degli anni, è 
costretta a pagare il denaro che le viene fornito dalla Banca centrale europea con 
interessi sempre più alti fino a quando non potrà più reggere. Siccome però la dicitura 
‘Banca centrale europea’ copre il fatto che i ‘soci-azionisti’ di questa banca sono dei 
soggetti privati, in realtà gli Italiani, il loro lavoro, il loro patrimonio, il loro 
territorio, i loro redditi, le loro aziende si trovano ad essere non soltanto sotto 
controllo, ma, a causa del debito, messi in garanzia degli stessi banchieri, ‘proprietà’ 
di costoro69. 

Si vuole concludere riflettendo sul fatto che il capitalismo globale ha realizzato 
quella situazione definita da Carl Schmitt come stato di eccezione70. In detta 
condizione l’applicazione del diritto risulta essere sospesa, tutte le regole vengono 
abbandonate poiché l’emergenza viene ritenuta idonea ad attuare pratiche anche 
non-democratiche. L’emergenza e la sovranità della crisi economica hanno 
consegnato la sovranità ad altri soggetti carenti di legittimazione democratica ma 
piegati alla volontà dei mercati. L’impasse verrebbe risolta con l’adozione di una 
Costituzione europea attraverso la quale l’Unione Europea possa divenire uno 
Stato di diritto71. 

4.2 Crisi della sovranità e cyberspazio. 

Sicuramente l’aspetto analizzato nel precedente paragrafo ha impegnato la dottrina 
nel dibattito circa l’esistenza di una cessione o limitazione della sovranità. Si tratta 
di un aspetto sicuramente importante ma che non esaurisce il perimetro della 
discussione circa l’appartenenza della sovranità stessa. A tal proposito si deve 
ricordare la definizione fornita da Mario Draghi circa il concetto di sovranità: la 
vera sovranità si riflette non nel potere di fare le leggi, come vuole una definizione 
giuridica di essa, ma nel migliore controllo degli eventi in maniera da rispondere ai 
bisogni fondamentali dei cittadini: la pace, la sicurezza e il pubblico bene del popolo, 

 
68 A. GUAZZAROTTI, Crisi dell’euro e conflitto sociale. L’illusione, Milano, 2016, pp. 23-

24, cit.  
69 I. MAGLI, Dopo l’Occidente, Bergamo, 2012, p. 50, cit. 
70 Da esso deriva la caduta dello Stato diritto ossia di quella tipologia di Stato che 

promulga giuste leggi in quanto ispirate al bene comune.  
71 A. LIGUORI, Postmoderno e capitalismo finanziario, in Jura Gentium, 2013, pag. 19. 

Per approfondire vedi C. DELLA GIUSTINA, Diritto costituzionale e crisi economica, in 
Cammino Diritto, n. 11/2019, settore ricerca, pp. 115-144.  
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secondo la definizione che John Locke ne dette nel 1690. La possibilità di agire in 
maniera indipendente non garantisce questo controllo: in altre parole, l’indipendenza 
non garantisce la sovranità72.  

Nell’ultimo decennio si è assistito ad un lento ma inarrestabile indebolimento 
delle strutture costituzionali causate da decisioni derivanti non solo da 
organizzazioni extrastatali ma anche extraistituzionali. Queste ultime si sono 
imposte attraverso procedure estranee a quelle ammesse dal diritto costituzionale 
ossia utilizzando quale modus operandi quello della logica algoritmica della finanza 
globale73. Attualmente, infatti, si assiste ad una autonomia della finanza globale 
rispondente ad una sua dinamica specifica, svincolata dall’economia reale74.  

La crisi extraistituzionale si realizza proprio all’interno di ogni singolo Stato. Se 
da una parte è vera l’affermazione secondo cui la sovranità dello Stato rimane 
immutata all’interno del territorio dello stesso dall’altra si deve notare come sia 
cessata l’identità tra popolo e territorio. Questo secondo elemento, in particolare, 
ha cambiato il proprio modo di essere. Per territorio non si intende più il luogo nel 
quale le persone possono esercitare il proprio dominio poiché è emerso uno spazio 
privo di territorio e senza confini ossia la realtà virtuale. In essa i poteri dello Stato 
e i cittadini creano una serie di rapporti non soggetti alle competenze degli Stati. 
Nell’era attuale si assiste ad una diffusion of power a causa della quale il potere 
degli Stati viene deviato verso attori non collegati al circuito governativo. Il 
problema di tutti i governi nell’era dell’informazione globale è quello di far fronte 
a dinamiche che per la loro natura propria riescono a sottrarsi anche agli Stati più 
potenti75. 

Il cyberspazio è un ambito spaziale “deterritorializzato” nel quale i poteri che 
interagiscono non riconoscono la sovranità appartenete a un determinato Stato. 
Tutte le attività che si svolgono in detto spazio, ossia obbligazioni, trasferimenti 
monetari, scambi di bene dipendono da una regolazione che prescinde quella 

 
72 M. DRAGHI, Prolusione tenuta lo scorso 22 febbraio in occasione della cerimonia per 

la consegna della laurea ad honorem in Giurisprudenza dall’Università di Bologna, il cui 
testo integrale è reperibile in https://www.ilfoglio.it/politica/2019/02/25/news/un-europa-
da-draghi-239842/, cit.  

73 G. COMAZZETTO, Costituzione, economia, finanza. Appunti sul diritto costituzionale 
della crisi, in Rivista AIC, n. 4/2019, pp. 13-83. 

74 J. HABERMAS, La costellazione postnazionale, Mercato globale, nazioni e democrazia, 
Milano, 2002, pag. 40, cit. Traduzione dell’opera J. HABERMAS, Die Postnationale 
Konstellation. Politische Essays, 1998. 

75 L. MARTINO, La quinta dimensione della conflittualità. L’ascesa del cyberspazio e i suoi 
effetti sulla politica internazionale, in Politica e società, fasc. 1/2018, pp. 61-76.  

https://www.ilfoglio.it/politica/2019/02/25/news/un-europa-da-draghi-239842/
https://www.ilfoglio.it/politica/2019/02/25/news/un-europa-da-draghi-239842/
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propria del diritto nazionale poiché fa riferimento a proprie giurisdizioni.76 Le 
policy sicuramente offrono dei servizi ma allo stesso tempo incidono 
profondamente su interessi costituzionali degli utenti, definiscono altresì il modo 
e il luogo dei pagamenti nonché le condizioni per promuovere dei giudizi. Tutte 
queste regole esprimono l’esercizio della sovranità in una comunità organizzata la 
quale può essere ritenuta una infrastruttura sociale il cui compito è quello di 
supportare le istituzioni tradizionali in declino77. Internet come infrastruttura sfugge 
a qualsiasi operazione di premeditazione ma è un contratto collettivo di origine 
unilaterale in quanto composto da un insieme di regole e principi promossi da una 
piattaforma digitale78. Gli scopi perseguiti da piattaforme social quali Facebook e 
Twitter sono idonei a trasformare i fruitori di dette piattaforme in comunità dotate 
di una koiné politica digitale fondata sui valori democratici79.  

Circa la natura da attribuire al cyberspazio possiamo rinvenire essenzialmente 
tre tesi.  

La prima, definibile come libertaria, ritiene che Internet sia un non-luogo, un 
a-territorio. La Rete verrebbe collocata fuori dalla regolazione statale e, in questo 
modo, verrebbe riconosciuto alla Rete la possibilità di rivendicare un diritto 
all’autoregolazione. 

Un’altra ricostruzione sostiene come lo spazio digitale sia solamente una 
proiezione territoriale di avanzata tecnologia. Non si tratterebbe quindi di un 
aspetto diverso da quello delle telecomunicazioni e, di conseguenza, verrebbe 
consentito il controllo dello Stato nel territorio della Rete80.   

Un terzo approccio ritiene che Internet sia un non-luogo ma lo assimila allo 
spazio fisico per quello che riguarda la regolamentazione. Oltre a questo sostiene 
che i rapporti telematici si realizzano grazie all’interazione tra diversi soggetti nella 
Rete. Così facendo il web viene ricostruito come mero contenitore di relazioni 
digitali caratterizzato dalla realizzazione di rapporti interpersonali che avvengono 

 
76 G. DI GASPARE, Sovranità, sovranismi e governance economica dell’eurozona in 

Relazione al 4°Convegno ADDE, I luoghi dell’economia le dimensioni della sovranità, 
Università Cà Foscari, Venezia, 29-30 novembre 2018, pp. 7-10.  

77 G. COGO, La cittadinanza digitale. Nuove opportunità tra diritti e doveri, Roma, 2010, 
p. 30, cit.  

78 A. GATTI, Istituzioni e anarchia nella Rete. I paradigmi tradizionali della sovranità alla 
prova di Internet, in Diritto dell’informazione e dell’informatica (II), fasc. 3/2019, pp. 711- 
756.  

79 L. LESSIG, Code: And Other Laws of Cyberspace, Version 2.0, New York, 2006, p. 290.  
80 A. ODDENINO, La governance di Internet fra autoregolazione, sovranità statale e diritto 

internazionale, Torino, 2008, p. 76. 
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in una dimensione parallela rispetto a quella fisica81. Quest’ultimo approccio si 
ritiene condivisibile dato che evidenzia come la mancanza di confini possa avere 
una ripercussione sul rapporto esistente tra spazio e rete. In questo modo la 
rivoluzione Internet viene interpretata soprattutto come una rivoluzione spaziale82.  

All’interno di detto spazio si realizza una vera e propria competizione per 
l’esercizio della sovranità. In questo contesto la sovranità deve essere interpretata 
sia come perdita della stessa da parte degli Stati sia come nuova modalità di 
esercizio della stessa all’interno delle piattaforme. Si può parlare quindi di a-
sovranità perché le realtà virtuali si svolgono secondo modalità estremamente 
alternative rispetto a quelle tipiche dello Stato. Oltre a questo la sovranità nel 
cyberspazio esiste solamente nei modi in cui la stessa viene esercitata a tal punto 
che dette piattaforme dispongono di una forza tale da sottrarsi al potere statale e 
di esercitare poteri di governance difficilmente limitabili83.  

Un esempio può essere dato dalla reazione degli Stati di fronte al grande 
successo del sistema monetario virtuale, precisamente i Bitcoin. Un primo 
approccio adottato è stato quello di vietare o elaborare soluzioni appartenenti alla 
soft-law idonee a coinvolgere a livello internazionale stakeholders ai quali vietare 
l’utilizzo dei Bitcoin. Posto che il circuito delle criptovalute non possiede alcun 
referente la regolamentazione deve essere rivolta ai creatori delle varie criptovalute 
poiché sono gli unici che “esistono”. Questo compito di regolazione o repressione 
viene affidato ad Autorità o enti indipendenti. Si tratta di due atteggiamenti assunti 
dall’Unione Europea e dagli USA rispettivamente. Partendo dalla prima è stato 
chiarito che it is not in the ECB's responsibility to ban or regulate Bitcoin or other 
cryptocurrencies84 oltre a manifestare il proprio scetticismo nei confronti di detta 
valuta virtuale. A contrario gli USA hanno aumentato il monitoraggio del 
fenomeno fino a stilare una black list relativi ad alcune species di moneta virtuale 
ritenute rischiose per gli investitori85. 

Qualora il fenomeno Bitcoin venisse riconosciuto a livello legale probabilmente 
vi sarebbe una possibilità per lo Stato di entrare a far parte di detto circuito 

 
81 E. CASTORINA, Scienza, tecnica e diritto costituzionale, in Rivista AIC, n. 4/2015, pp. 

12-22. A. BALDASSARRE, La costituzionalizzazione degli ordinamenti globali, in A. 
VIGNUDELLI (a cura di), Istituzioni e dinamiche del diritto, Torino, 2006, p. 46.  

82 G. SARTOR, Il diritto della rete globale, in Ciberspazio e diritto, vol. 4, n. 1/2003, p. 67. 
83 In alcuni casi dette piattaforme hanno avuto un potere tale da orientare le scelte 

compiute dagli Stati nazionali e dagli altri ordinamenti sovranazionali su un piano di parità.  
84 M. P. PONSFORD, A Comparative Analysis of Bitcoin and Other Decentralized Virtual 

Currencies: Legal Regulation in the People's Republic of China, Canada, and the United 
States, in Jolt Digest, November 2015, p. 7, cit.  

85 O. JACKSON, Ofac's Crypto Blacklist Could Drive Investors to Riskier Exchanges, in 
Intern. Financial L. Rev., 6 aprile 2018, https://www.iflr.com/Article/3799007/[OPEN-
%20ACCESS]Ofacs-cryptoblacklist-could-drive%20investors-to-riskier-exchanges.html. 

https://www.iflr.com/Article/3799007/%5bOPEN-%20ACCESS%5dOfacs-cryptoblacklist-could-drive%20investors-to-riskier-exchanges.html
https://www.iflr.com/Article/3799007/%5bOPEN-%20ACCESS%5dOfacs-cryptoblacklist-could-drive%20investors-to-riskier-exchanges.html
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monetario. In questo modo lo Stato avrebbe la possibilità di estendere la propria 
sovranità sia sul proprio territorio fisico che virtuale. Questo rappresenta 
sicuramente una grande chance a condizione che questa introduzione sia possibile 
e che non si traduca nel far divenire lo stesso Stato come un consumatore di 
Bitcoin86.  

La problematica fondamentale circa il rapporto tra sovranità monetaria e 
criptovalute è che la prima con l’avvento delle seconde tende a cessare di esistere 
in modo progressivo e con essa viene a mancare la necessità circa l’esistenza di 
banche centrali così come le intendiamo noi oggi poiché i controlli finanziari 
verranno unificati in capo ad un’unica autorità avente maggiori specializzazioni. 
Una delle conseguenze, qualora dovessero affermarsi pienamente le criptovalute, 
sarà quella della creazione di nuovi istituti privati di emissione posto che secondo 
gli esperti del settore economico con l’avvento delle criptovalute la creazione 
monetaria sarà indotta dalla domanda della moneta (demand induced) e non più 
dipenderà dall’offerta deliberata dalle banche centrali sotto il controllo statale 
(supply induced).  

Un esempio di gestione della sovranità monetaria a livello statuale rapportata 
all’evoluzione tecnologica della blockchain è quello dell’Estonia. Quest’ultima non 
sta governando la creazione monetaria di criptovalute ma si limita solamente a 
esercitare funzioni di vigilanza sulle aziende di credito. Posto che questa gestione 
in modo periodo determina crisi e copiosi esborsi a carico dello Stato non può 
essere ritenuta una soluzione da adottare.  

Un’ulteriori ipotesi, assai pericolosa, concerne l’impossessamento del 
meccanismo della blockchain ad opera delle Grandi Banche, in questo modo la 
sovranità monetaria esistente in capo agli Stati verrebbe nuovamente erosa dalla 
gestione affidata in toto agli istituti di credito. Qualora dovesse realizzarsi detta 
situazione si verificherebbe il meccanismo in base al quale la moneta verrà indotta 
dalla domanda in quanto l’offerta delle criptovalute risulta essere estremamente 
elastica87. 

5.  Conclusione. 

Aderendo alla teoria di una parte della dottrina economica si ritiene che il sistema 
delle criptovalute non possa essere ritenuto idoneo ad assolvere la funzione 
monetaria per almeno due ordini di ragioni. In primo luogo la moneta svolge la 
funzione di metro circa i valori e di conseguenza il potere di acquisto della stessa 

 
86 A. GATTI, Istituzioni e anarchia nella Rete, op. cit.  
87 P. SAVONA, Blockchain, banche centrali e tutela del risparmio, in P. PANERAI – P. 

SAVONA – G. CASTAGNETO – D. FUMAGALLI – L. LEONE, Che mondo sarà con il potere in 
mano ai Creso del digitale? Con le parole chiave per comprendere la nuova rivoluzione in 
atto, Milano, 2017.  
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deve essere il più stabile possibile. Si tratta di un compito che deve essere attribuito 
dagli organi sovrani dello Stato democratico alle autorità scelte dagli stessi. In 
secondo luogo la storia economica dimostra che i privati non possono essere in 
grado di garantire la stabilità prima menzionata. Alla luce di questo risulta chiaro 
come la sovranità di battere moneta nonché governare la quantità della stessa ed 
infine di stabilire i tassi ufficiali debba appartenere allo Stato.  

In altri termini si ritiene assolutamente necessario la circostanza secondo cui lo 
Stato non debba perdere la propria sovranità monetaria attraverso l’utilizzo di 
questi strumenti informatici e rivoluzionari. Quello che lo Stato dovrebbe garantire 
sarebbe l’impenetrabilità del sistema blockchain. Dall’utilizzo di detto sistema si 
produrrebbero dei benefici quali, ad esempio, la gestione della raccolta del 
risparmio ad opera delle banche impiegando sistemi di Intelligenza Artificiale. 
Così facendo si eviterebbero errori e abusi commessi dai gestori degli istituti di 
credito in quanto la gestione del risparmio avverrebbe sulla scorta di basi oggettive, 
trasparenti e sicure88.  

A tal proposito ci si chiede se questa gestione del digitale possa essere 
regolamentata efficacemente a livello nazionale o se sia necessario intervenire con 
una governance internazionale. Dottrina autorevole ha sostenuto che sia necessario 
praticare la seconda soluzione poiché solamente attraverso una regolazione 
sovranazionale preordinata a uniformare le legislazioni in materia ma allo stesso 
tempo idonea a lasciare degli spazi alla disciplina nazionale89. Questo intervento 
legislativo diviene quindi irrinunciabile e dovrebbe assumere una dimensione 
multilaterale. Quello che si richiede concerne la definizione di linee ed obiettivi 
rispetto ai quali la «tecnica» deve essere funzionale; dall’altra deve svolgere un ruolo 
di garanzia rispetto a fenomeni distorsivi a cui la tecnologia spinta dalle istanze 
utilitaristiche del mercato può tendere, con conseguente compressione o soppressione 
di interessi non negoziabili, quali in particolare quelli riconducibili al supremo valore 
della dignità umana90. Quello che diviene indispensabile è una intensificazione dei 
processi partecipativi dei pubblici poteri nella realizzazione degli standard tecnici 
che dovrebbero essere contenuti in norme-quadro con le quali provvedere a 
disciplinare le regole di funzionamento della rete91.  

 
88 A. GOZZI, Bitcoin generation. Una mappa di sopravvivenza e una guida anti fake news 

per il mondo delle criptovalute, Reggio Emilia, 2018, pp. 1-15.  
89 G. AMATO, La sovranità nell’era digitale, in I confini del digitale. Nuovi scenari per la 

protezione dei dati, Atti del convegno 29.1.19, pp. 65-81.  
90 J. R. REIDENBERG, Lex informatica: The Formulation of Information Policy Rules 

Through Tecnology, Fordham, 1997, p. 588, cit. 
91 P. PERLINGIERI, Il contratto telematico, in D. VALENTINO (a cura di), Manuale di 

diritto dell’informatica, Napoli, 2011, pp. 460-479.  
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In ultima analisi quindi l’aspetto che si ritiene fondamentale concerne la 
gestione in primis ad opera dello Stato e in secundis mediante atti di 
regolamentazione a livello sovra-nazionale circa il fenomeno dei bitcoin. Questo 
aspetto gioca un ruolo di fondamentale importanza in quanto tutto il sistema delle 
criptovalute viene valorizzato grazie alla relazione di fiducia che si crea tra gli attori 
coinvolti nella stessa e che, così facendo, ne promuovono il processo di 
valorizzazione. Una cerchia ampia di persona ripone fiducia sul fatto che una data 
valuta simbolica potrà essere accettata per alcune transazioni di tipo economico. 
E’ evidente quindi che in ultima analisi la fiducia risulta essere collegata alla 
legittimazione che detti soggetti ripongono nel monopolio statale della produzione 
di moneta92. 

 
92 A. GOZZI, Bitcoin generation. Una mappa di sopravvivenza e una guida anti fake news 

per il mondo delle criptovalute, op. cit. 
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1.  Introduzione al tema. 

Durante questa legislatura ha destato particolare discussione nell’opinione 
pubblica l’introduzione del cosiddetto “Reddito di Cittadinanza” (d.l. n. 4/2019, 
conv. con l. n. 26/2019). Cavallo di battaglia del MoVimento 5 Stelle già durante 
la campagna elettorale, questa misura doveva divenire simbolo di un rinnovato 
interesse della politica verso le fasce più deboli e povere della popolazione. 
Tuttavia, a dispetto della rivoluzionarietà attribuita alla misura dai promotori, 
questo provvedimento si è innestato sulla scia del Reddito di Inclusione (introdotto 
per impulso del precedente Governo di centro-sinistra con l. n. 33/2017 e d.lgs. n. 
147/2017) e di una eterogenea normativa precedente. Obiettivo di questo 
contributo è pertanto fare chiarezza sulla materia, partendo dalle definizioni di 
povertà succedutesi nel tempo e dai possibili mezzi di sostegno ai soggetti in 
difficoltà. In seguito, scenderemo maggiormente nel dettaglio circa le due 
discipline legislative più recenti (REI e RDC), cercando di evidenziare i punti di 
discontinuità e i punti di contatto. Alla fine di questo breve excursus, formuleremo 
un temporaneo bilancio sugli effetti dell’avvicendamento delle due misure. 
Vedremo infatti se le novità volute dal Governo giallo-verde avranno prodotto il 
tanto auspicato cambiamento o se era al contrario auspicabile una strada 
alternativa rispetto a quella percorsa. 

2.  Le basi costituzionali: il diritto all’esistenza. 

Tentando di collocare misure come il Reddito di Cittadinanza nel quadro 
costituzionale, il primo interrogativo da porsi riguarda la necessità costituzionale 
di questi strumenti, il cui fondamento risiede nel diritto ad un’esistenza libera e 
dignitosa. Di ciò la Costituzione parla esclusivamente nella parte riservata ai 
Rapporti economici (precisamente agli articoli 36 e 38), dove emerge una visione 
fortemente lavoristica della Costituzione, non più semplicemente basata su un 
sistema assicurativo tipico dello Stato liberale.  

In queste due disposizioni, la proporzione tra retribuzione e quantità di lavoro 
prestato (art. 36) e il diritto a mezzi previdenziali e assistenziali in caso di infortunio 
ed altri imprevisti sul lavoro (art. 38 co. 2) costituiscono le principali garanzie per 
un’esistenza dignitosa dei lavoratori. Il non lavoratore ha diritto al «mantenimento 
e all’assistenza sociale» solo nel momento in cui sia inabile al lavoro e sprovvisto di 
mezzi necessari per vivere (art. 38 co.1), con l’inabilità intesa come soggettiva e 
non come l’impossibilità oggettiva di trovare un posto di lavoro. Si nota dunque 
una grave anomalia del sistema protezionistico italiano, non universalistico e legato 
alla visione di alcuni Costituenti come Della Seta, che si spinse addirittura ad 
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affermare la frase «chi non lavora non ha diritto alla vita»1. L’auspicio 
dell’Assemblea era di colmare le disparità sociali mediante l’attività lavorativa di 
ciascuno (art. 4 co. 2 Cost.); ciò comportava tuttavia che fossero notevolmente 
sottovalutati aspetti impeditivi quali le trasformazioni profonde della produzione 
industriale e del mercato del lavoro. Sin dalla Dichiarazione giacobina dei diritti 
dell’uomo e del cittadino del 1793 fino all’articolo 34 della Carta di Nizza, appare 
tuttavia chiaro il riferimento al diritto all’esistenza dignitosa come un diritto da 
assicurare universalmente, in cui il diritto al lavoro e il diritto all’assistenza 
risultano due aspetti ben distinti. Anche alla luce dei testi sovranazionali, i limiti di 
questa lettura degli articoli 36 e 38 possono essere superati in virtù del principio 
personalista e di quelli pluralista e solidarista (art. 2 Cost.). Il riferimento alla «pari 
dignità sociale» (art. 3 co. 1 Cost.) e all’eguaglianza sostanziale (art. 3 co. 2 Cost.) 
fa sì che l’obiettivo degli articoli 36 e 38 diventi la liberazione di tutti 
dall’oppressione del bisogno. 
Anche per questo, il Reddito di Cittadinanza appare valorizzabile quale mezzo di 
«risarcimento per mancato procurato lavoro»2, con la condivisione del fardello 
dell’inoccupazione tra Stato e cittadino. 

3.  Alcune precisazioni. 

Approfondiamo ora alcune definizioni. REI e RDC nascono come misure di 
sostegno al reddito per le fasce deboli della popolazione. Ma quale deve essere il 
parametro di misurazione dello stato di difficoltà di certi individui? Un aiuto a 
rispondere a questa domanda può arrivare dalla definizione di povertà. È 

necessario innanzitutto distinguere tra povertà assoluta e relativa. Per l’Istat, una 
persona è considerata assolutamente povera se la sua spesa è inferiore o pari alla 
soglia assoluta, corrispondente alla spesa mensile minima necessaria per acquisire 
il paniere di beni e servizi essenziale a uno standard di vita minimamente 
accettabile (il valore della soglia si differenzia per dimensione e composizione per 
età della famiglia, per ripartizione geografica e ampiezza demografica del comune 
di residenza). Una persona invece viene detta relativamente povera se la sua spesa 
è inferiore o pari ad una quota, calcolata per una famiglia di due persone ogni anno 
in base alla spesa media mensile pro-capite per i consumi delle famiglie italiane 
(per le famiglie di ampiezza diversa si applica una scala di equivalenza relativa al 

 
1 U. DELLA SETA, Ass. Cost., 7 maggio 1947, seduta pomeridiana. 
2 Per maggiori approfondimenti si rinvia a C. TRIPODINA, Reddito di cittadinanza come 

“risarcimento per mancato procurato lavoro”. Il dovere della Repubblica di garantire il diritto 
al lavoro o assicurare altrimenti il diritto all’esistenza, in Costituzionalismo.it, n. 1, 2015; S. 
RODOTÀ, Il diritto di avere diritti, Roma – Bari, Laterza, 2015, p. 242 ss.; C. TRIPODINA, 
Povertà e dignità nella Costituzione italiana: il reddito di cittadinanza come strumento 
costituzionalmente necessario, in Riv. giur. lav., n. 4, 2016, p. 738 ss. 
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numero di componenti della famiglia)3. Secondo l’intento dei promotori, il Reddito 
di Cittadinanza dovrebbe intervenire a sostegno dei poveri assoluti4. Tuttavia, in 
vari Paesi europei, strumenti di reddito minimo garantito si rivolgono anche alla 
fascia dei c.d. poveri relativi5. 

In secundis, è necessario fare chiarezza sugli strumenti di sostegno al reddito. 

Sia REI che RDC appartengono secondo alcuni alla categoria del reddito minimo6, 
che si definisce come «un trasferimento monetario di contrasto alla povertà, 
erogato a intervalli regolari a tutti i soggetti con risorse inferiori a una determinata 
soglia di povertà»7. Il "reddito minimo garantito" è un sostegno economico 
mensile rivolto a maggiorenni che percepiscono un reddito complessivo inferiore 
ad un determinato reddito di riferimento8. In astratto, potrebbe essere erogato per 
l’intero periodo in cui il reddito risulti inferiore al parametro di riferimento; può 
inoltre essere elargito nell'importo massimo (se il richiedente è a reddito zero) o 
con importo via via decrescente, a seconda delle entrate già percepite. Può essere 
poi subordinato - nell'importo totale o in parte – all’obbligo di prestare 
determinare attività (non necessariamente lavorative, anche di semplice beneficio 

 
3 Segue il link per il report per l’anno 2018: https://www.istat.it/it/files/2019/06/La-

povert%C3%A0-in-Italia-2018.pdf. A livello europeo, la prima definizione di «povertà 
relativa» compare nella raccomandazione relativa all’inclusione attiva delle persone escluse 
dal mercato del lavoro (3 ottobre 2008, 2008/867/Ce, n. 4a). L’indicatore di povertà relativa 
- confermato dai vari rapporti Eurostat - è dato dalla percentuale di individui che vivono 
in famiglie con un reddito disponibile equivalente inferiore ad una soglia di povertà 
convenzionale, data dal 60% della mediana della distribuzione del reddito familiare 
equivalente nel paese di residenza. Con l’espressione reddito equivalente si intende il 
rapporto tra reddito familiare netto e un fattore di scala utilizzato per equiparare redditi di 
famiglia di diversa ampiezza e composizione. 

4 L’utilizzo del condizionale dipende dalle numerose contraddizioni proprie della 
misura. Si rimanda a tal proposito a M. RUFFOLO, Reddito di cittadinanza: esclusi 2,2 
milioni di poveri «assoluti», https://rep.repubblica.it/pwa/affari-e-
finanza/2019/12/14/news/reddito_di_cittadinanza_esclusi_2_2_milioni_di_poveri_assolu
ti_-243454491/, 14 dicembre 2019. 

5 Per approfondimenti: G. DE MARZO, Il reddito di cittadinanza è un’altra cosa!, 
consultabile in https://www.libera.it/schede-701-
il_reddito_di_cittadinanza_e_un_altra_cosa. 

6 Per approfondire questa connotazione in maniera più puntuale si rinvia a E. ROSSI – 
E. VIVALDI – E. INNOCENTI, Quale Reddito di Cittadinanza? Critiche e prospettive delle 
politiche di contrasto alla povertà, Bologna, Il Mulino, 2019. 

7 E. GRANAGLI, Premesse concettuali e nodi critici, in Nuove e (vecchie) povertà: quale 
risposta?  - Reddito d’inclusione, reddito di cittadinanza, e oltre, a cura di Fondazioni Astrid 
e Circolo Fratelli Rosselli, Bologna, Il Mulino, 2019, p. 39. 

8 A causa della disoccupazione, inoccupazione o di un’occupazione che riesca a 
garantire un determinato reddito di riferimento. 

https://www.istat.it/it/files/2019/06/La-povert%C3%A0-in-Italia-2018.pdf
https://www.istat.it/it/files/2019/06/La-povert%C3%A0-in-Italia-2018.pdf
https://statistica.regione.emilia-romagna.it/metadati/glossario/r/rfe
https://statistica.regione.emilia-romagna.it/metadati/glossario/r/rfe
https://rep.repubblica.it/pwa/affari-e-finanza/2019/12/14/news/reddito_di_cittadinanza_esclusi_2_2_milioni_di_poveri_assoluti_-243454491/
https://rep.repubblica.it/pwa/affari-e-finanza/2019/12/14/news/reddito_di_cittadinanza_esclusi_2_2_milioni_di_poveri_assoluti_-243454491/
https://rep.repubblica.it/pwa/affari-e-finanza/2019/12/14/news/reddito_di_cittadinanza_esclusi_2_2_milioni_di_poveri_assoluti_-243454491/
https://www.libera.it/schede-701-il_reddito_di_cittadinanza_e_un_altra_cosa
https://www.libera.it/schede-701-il_reddito_di_cittadinanza_e_un_altra_cosa
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per la comunità). Molto differenti sono sia il salario minimo, che è necessariamente 
una regolazione a livello retributivo a fronte di un’attività lavorativa prestata e non 
un semplice trasferimento di denaro incondizionato, sia lo stipendio di 
cittadinanza, concetto di recente introduzione che configura la contropartita di 
una prestazione lavorativa resa allo Stato in quanto datore di lavoro di ultima 
istanza. Infine, fuorviante è proprio la definizione di Reddito di Cittadinanza, che 
consisterebbe in una cifra di denaro da attribuire all’intera popolazione, a 
prescindere dal livello di ricchezza di ciascuno per il mero possesso della 
cittadinanza9.  

Tornando al reddito minimo, questo non appare comunque esente da 
controindicazioni agli occhi di chi scrive, definibili come «trappole di sicurezza»10. 
I destinatari potrebbero rimanere dipendenti dal reddito minimo, temendo che la 
misura non possa garantirgli un impiego sicuro per il futuro e massimizzando la 
propria utilità nel breve periodo. Proprio per questo si deve puntare sulla 
selettività nei destinatari, introdotta grazie ad un meccanismo di incentivi e 
disincentivi, specialmente in Paesi dove prolifera il lavoro nero, come l’Italia. 
Peraltro, l’attivazione a tutti i costi potrebbe causare l’effetto perverso di 
demotivare la ricerca di un lavoro11. Queste preoccupazioni inducono dunque a 
riflettere sul possibile affiancamento al reddito minimo di una serie di 
provvedimenti complementari che vadano ad incidere su altri elementi, quali 
trasferimenti quasi universali rivolti ai soggetti con figli o trasferimenti categoriali 
verso lavoratori poveri (si veda l’ASDI in Italia). I vantaggi risiedono 
indubbiamente in una maggiore sensibilità verso differenti problematiche sociali, 
con la controindicazione relativa all’omogeneizzazione delle diverse misure. 
Un ultimo punto controverso riguarda le modalità di attivazione da parte dei 
destinatari. Gli approcci che si distinguono sono due: demanding e enabling. Il 

primo impone un’attivazione da parte degli interessati con obblighi stringenti, vista 
la concezione dei destinatari come peso per il resto della società, in quanto soggetti 

 
9 Il reddito di cittadinanza consiste infatti in «(I) un trasferimento monetario, non 

dunque prestazioni in natura, (II) destinato a tutti i cittadini individualmente, ovvero non 
limitato a specifiche categorie e senza considerazione per la situazione familiare, (III) 
illimitato nel tempo, (IV) non vincolato alla prova dei mezzi e dunque cumulabile con altri 
redditi ed eventualmente con il welfare, e soprattutto (V) incondizionato: libero da 
obblighi da assolvere in cambio, cioè da prestazioni lavorative o dalla dimostrazione della 
disponibilità al lavoro, sebbene non dissociato dal dovere morale a dare il proprio 
contributo», A. SOMMA, Contrasto della povertà e politiche attive del lavoro: reddito di 
cittadinanza, reddito minimo garantito e regime della condizionalità, Il Mulino – Riviste web, 
fasc. 2, aprile - giugno 2019, p. 454. 

10 L. HAAG, Basic Income’s Radical Role, in Social Europe, https:// www.socialeurope.eu. 
11 E. GRANAGLI, Premesse concettuali e nodi critici, op. cit., p. 48. 
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dediti all’ozio e da costringere al lavoro anche gratuito, contropartita rispetto ai 
benefici accordati loro dallo Stato. Meno gravoso è il secondo, che cerca un’equità 
quantomeno apparente tra destinatari e restanti cittadini, data una situazione di 
difficoltà non dipendente solo da carenze morali ma anche da fattori esterni, quali 
il mercato del lavoro e l’inadeguatezza dei servizi statali con il rischio di orientare 
però il sistema verso eccessivo paternalismo. 

4.  L’evoluzione della disciplina nell’ordinamento italiano. 

Concentrandosi sull’ordinamento italiano, è dunque necessario ricostruire 
l’evoluzione normativa e la crescente sensibilità del legislatore circa queste 
tematiche. Innanzitutto, si possono rinvenire una serie di garanzie e fondamenti 
costituzionali alla base delle misure di reddito minimo. Precondizione per 
l’esercizio di altri diritti è il diritto all’esistenza. Come tutti i diritti sociali, questo 
non deve però configurarsi come un mero contenitore: lo Stato deve assicurare le 
condizioni per lo sviluppo della personalità umana attraverso lo stimolo delle 
capacità individuali. La base lavoristica della nostra Costituzione emerge con 
prepotenza sin dall’articolo 1 e dall’articolo 4, dove si riconosce per tutti i cittadini 
il diritto al lavoro, con l’impegno da parte dello Stato a garantire l’effettività di 
questo diritto, fondamentale non solo per il semplice e regolare sostentamento, ma 
anche per la realizzazione delle aspirazioni proprie di ciascuno. Pertanto, è 
necessario promuovere la formazione e l’ingresso nel mondo del lavoro, ma è 
altresì indispensabile fornire delle contro-misure ove emergano delle difficoltà, 
attraverso la costruzione di un «sistema di sicurezza sociale»12. Il secondo comma 
dell’articolo 38 prevede un sostegno per i lavoratori in caso di impossibilità di 
lavorare (sistema previdenzialistico), mentre il primo si rivolge al «cittadino inabile 
al lavoro e sprovvisto di mezzi necessari per vivere» (sistema assistenzialistico). 
Quest’ultima previsione costituisce un punto di svolta importante rispetto al 
passato, in quanto volge lo sguardo ad una platea più ampia rispetto a quella dei 
semplici lavoratori. Ad una lettura più attenta, tuttavia, appare evidente come i 
Costituenti sovrapponessero la mancanza di mezzi necessari per vivere ad una 
situazione di disoccupazione. La limitazione di tale garanzia ad un mero contesto 
lavoristico può essere superata mediante un’interpretazione orientata ai principi 
degli articoli 2 e 3 della Costituzione, con una visione onnicomprensiva delle 
garanzie confermata dall’articolo 34 della Carta di Nizza, che parla di «esistenza 
dignitosa per tutti coloro che non dispongano di risorse sufficienti». 

 
12 Definizione che compare in V. CASAMASSIMA – E. VIVALDI, Ius existentiae e politiche 

di contrasto alla povertà, in Quaderni Costituzionali, n. 1, 2018, p. 118. 
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Tuttavia, l’entrata in vigore della Costituzione nel 1948 non è riuscita a garantire 
l’introduzione di un sistema di welfare rivolto a tutti, secondo il principio 
dell’universalità nell’accesso alle prestazioni13.  

Il sistema è dunque caratterizzato da una forte frammentarietà e confusione. Il 
primo intervento risale al 1998, con il decreto legislativo n. 237, seguito dalla legge 
quadro n. 328 del 2000, che definirono il Reddito minimo di inserimento. Il 
fallimento della sperimentazione indusse a cambiare rotta già nel 2002. Il primo 
provvedimento del nuovo corso risale però al 2008, con l’introduzione della social 
card (d.l. n. 112/08 conv. in l. n. 133/08), consistente in una carta prepagata con 
40 euro mensili concessa ai cittadini residenti maggiormente disagiati 
economicamente. Tale misura è stata sottoposta a riforma nel 2012 (d.l. n. 5/2012 
conv. in l. n. 35/2012), anticipatrice di un nuovo strumento di contrasto alla 
povertà, il SIA (Sostegno all’Inclusione Attiva). Senza approfondire molto questa 
disciplina, la carta veniva destinata a nuclei familiari in cui fosse presente un 
minore d’età e dove almeno un componente avesse svolto un’attività lavorativa nei 
36 mesi anteriori la richiesta. I bisogni dei nuclei familiari venivano valutati dai 
servizi sociali dei Comuni convolti che predisponevano, come poi accaduto anche 
nel REI, un progetto personalizzato per l’impiego dei beneficiari in certe attività. 
Veniva poi richiesto il permesso di soggiorno UE di lungo periodo e la residenza 
da almeno un anno nel Comune erogante per i cittadini comunitari o stranieri14. 

La legge di stabilità del 2016 (l. n. 208/2015) ha quindi dettato le linee guida in 
due direzioni: da un lato con il «Fondo per la lotta alla povertà e all’esclusione 
sociale» presso il Ministero del Lavoro, affiancato dalla revisione dei criteri e 
l’estensione dei benefici della Carta su tutto il territorio, mediante i d.m. 26 maggio 
2016 e 16 marzo 2017; dall’altro prevedendo la revisione dell’intera materia con 
un futuro provvedimento, arrivato con la legge delega n. 33 del 2017 e il decreto 
legislativo 147 del 2017. Proprio quest’ultimo decreto legislativo è stato ritoccato 
con la legge di bilancio per il 2018, che ha abrogato l’articolo 3 comma 2, 
contenente le limitazioni categoriali all’accesso attinenti alla composizione del 
nucleo familiare. In seguito, l’intera disciplina è stata rivista in molti suoi aspetti 
con il d.l. n. 4 del 2019. 

A proposito dei provvedimenti elencati in precedenza, è interessante osservare 
la confusione nelle fonti impiegate dal legislatore italiano. A parere di chi scrive, lo 
strumento più ragionevole appare la legge delega, mediante la quale si è in grado 

 
13 Parziale è stato altresì il contributo europeo. Si rinvia per maggiori approfondimenti 

a S. MARSCHAL – N. VAN MECHELEN, A New Kid in Town? Active Inclusion in European 
Minimum Income Schemes, in Improve Discussion Paper 14/07, H. Deleeck Centre for 
Social Policy, Antwerp, University of Antwerp, 2014. 

14 In contrasto rispetto all’indirizzo della Corte costituzionale evidenziato nella sentenza 
n. 306 del 2008. 
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di giungere ad una ridefinizione puntuale dell’intera materia, anche grazie a 
principi e criteri direttivi omogenei. Specialmente in un campo così complesso, 
l’opera legislativa deve risultare finalizzata a creare un assetto che sia il più ordinato 
e meno alluvionale possibile. Al contrario, il massiccio impiego dei decreti legge 
appare inopportuno: si accavallano difatti provvedimenti che dovrebbero servire 
soltanto in casi di urgenza, finendo per determinare una normativa piuttosto 
cangiante in base alle maggioranze imperanti. Questo modus operandi è stato 
applicato nel 2008, nel 2012 e persino nel 2019: una misura dalla portata (a detta 
dei promotori) così rivoluzionaria come il Reddito di Cittadinanza non avrebbe 
forse meritato l’impiego di una fonte diversa rispetto a un semplice decreto legge?  

A ciò si aggiunge l’impiego di strumenti totalmente estranei, come la legge di 
stabilità del 2016 e la legge di bilancio del 2018. L’utilizzo di fonti dal contenuto 
caratterizzato da una forte tecnicalità ci fa riflettere. Il varo di misure così 
impegnative e dispendiose sembra non poter prescindere difatti dallo stanziamento 
di fondi da parte dei vari Enti coinvolti (in particolare i Comuni), che finiscono per 
condizionare, volenti o nolenti, anche la portata e l’incisività di tali provvedimenti.  

Da ultimo, spesso il legislatore rinvia nella formulazione delle discipline a fonti 
secondarie di futura emanazione, in grado di disciplinare alcuni aspetti concreti. 
Di per sè, non sembra esserci nulla di disdicevole nell’applicazione di questa prassi, 
tuttavia, nel caso del REI, perplessità erano destate dalla necessità di adottare il 
Piano Nazionale per la lotta alla povertà e all’esclusione sociale mediante un 
d.p.c.m. Si trattava in questo caso di un provvedimento che ben poteva incidere su 
aspetti salienti della misura, andando a modificare anche elementi salienti 
contenuti in fonti primarie. 
Tutto ciò quindi evidenzia come la confusione del legislatore sia abbastanza 
imperante. Ciò provoca delle conseguenze senza ombra di dubbio sulla disciplina, 
che appare spesso e volentieri contraddittoria ed alluvionale, oltre che irrispettosa 
dei benché minimi principi del buon drafting legislativo. Dietro le righe, si può 
intravedere la scarsa lungimiranza delle maggioranze di turno, che finiscono per 
intervenire su questo tema un po’ come capita, con strumenti che variano a 
seconda delle urgenze più impellenti. 

5.  Il Reddito di Inclusione. 

La riforma organica auspicata dalla legge di stabilità del 2016 è avvenuta con la 
legge delega n. 33 del 2017, che ha introdotto il Reddito di Inclusione. Con il 
cambio di maggioranza, il Governo giallo-verde ha accantonato questo 
provvedimento introducendo il Reddito di Cittadinanza, pur mantenendo alcuni 
elementi di continuità. La differenza macroscopica fra le due misure risiede in un 
forte ampliamento dei destinatari nel RDC, visto che esso presenta la soglia più 
elevata fra tutti i provvedimenti europei. Il Reddito di Inclusione era infatti pensato 
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per la fascia di poveri più critica, la cui situazione di povertà poteva dipendere non 
solo dalla mancanza di lavoro ma altresì da altri fattori, contrastabili con interventi 
differenti e complementari rispetto alla mera integrazione del reddito15. 

Il REI nasceva nel 2017 con obiettivi molto ambiziosi, derivanti dall’estensione 
del sostegno su tutto il territorio nazionale e dall’assorbimento della social card 
tradizionale e del SIA. La riforma, pur proponendosi come universale, risultava 
essere molto selettiva vista la soglia ISEE massima pari a 6000 euro. Era poi 
condizionata dalle risorse disponibili, pari a 2 miliardi di euro, e dalla necessaria 
attivazione da parte dei beneficiari. La struttura rimaneva binaria, facendo propria 
l’esperienza consolidata del SIA: dopo un accesso basato sulla prova dei mezzi 
richiesti, risultava necessaria la sottoscrizione di un patto con i servizi sociali per il 
reinserimento sociale, con erogazione una prestazione monetaria mensile, 
accreditata su una “Carta REI”.  

Il patto con i servizi sociali «richiamava il «patto di servizio personalizzato» 
disciplinato da uno dei provvedimenti di cui si compone il cosiddetto Jobs Act, 
dove si menzionano tra l’altro: «la «partecipazione a iniziative e laboratori per il 
rafforzamento delle competenze nella ricerca attiva di lavoro», la «partecipazione 
a iniziative di carattere formativo o di riqualificazione o altra iniziativa di politica 
attiva o di attivazione», e la «accettazione di congrue offerte di lavoro» »16. 
La prestazione monetaria risultava prelevabile in contanti solo per il 50% 
dell’importo mensile, variabile da un massimo di 485,41 Euro per una famiglia 
costituita da cinque componenti ad un minimo di 187,50 Euro per una famiglia 
costituita da un solo componente17. Il beneficio veniva riconosciuto per un periodo 
continuativo di massimo diciotto mesi, con un possibile rinnovo dopo una pausa 
di almeno sei mesi. Il primo rinnovo, inoltre, non poteva essere per un periodo 
maggiore a dodici mesi. Venivano poi previste una serie di sanzioni per la 
violazione delle disposizioni elencate, mentre la riforma appariva carente circa la 
garanzia del rispetto della dignità personale del beneficiario, assicurata dalla 
semplice personalizzazione del patto con i servizi sociali. La concessione della 
misura risultava compatibile alla presenza di un soggetto lavoratore all’interno del 
nucleo familiare (purché nessun componente della famiglia beneficiasse della 
NASPI o di altro ammortizzatore sociale), ma condizionata dalla presenza 
alternativa di un minore di anni 18, di una persona affetta da disabilità, di una 
donna in stato di gravidanza (condizioni ereditate dal SIA) o di un lavoratore di 

 
15 E. RANCI ORTIGOSA, Dal reddito di inclusione al reddito di cittadinanza, continuità o 

discontinuità?, in Prospettive Sociali e Sanitarie, n. 1, 2019, pp. 1-2. 
16 A. SOMMA, Contrasto della povertà e politiche attive del lavoro: reddito di cittadinanza, 

reddito minimo garantito e regime della condizionalità, op. cit., p. 441. 
17 Le cifre erano state ritoccate verso l’alto dalle legge di bilancio per il 2018, l. n. 

205/2018. 
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età pari o superiore ai 55 anni, che si trovasse in stato di disoccupazione e non 
avesse i requisiti per conseguire alcuna prestazione di disoccupazione (previsione 
aggiunta con il d.lgs. n. 147/2017). Era infine posta la condizione del necessario 
possesso del permesso di soggiorno UE per soggiornanti di lungo periodo per i 
cittadini di paesi terzi rispetto all’Unione europea. Tuttavia, la legge di bilancio del 
2018 abrogava i precedenti requisiti relativi alla composizione del nucleo familiare, 
aprendo questa volta realmente all’universalità della misura. Rimaneva tuttavia 
fondamentale il riferimento al Piano Nazionale per la lotta alla povertà e 
all’esclusione sociale, adottato con d.p.c.m. (con tutte le controversie derivanti), il 
quale poteva modificare a cadenza triennale molti aspetti operativi del REI. 

6.  Il Reddito di Cittadinanza. 

Circa il Reddito di Cittadinanza, l’elemento che balza maggiormente all’occhio è il 
deciso ampliamento della platea dei destinatari, con il conseguente e naturale 
aumento delle risorse stanziate. Difatti, la soglia ISEE per l’accesso è stata alzata 
da 6000 a ben 20000 euro, mentre le risorse disponibili sono pressoché 
quadruplicate (dai due miliardi stanziati per il REI). In generale, il solco dei 
Reddito di Inclusione resta evidente, data l’impostazione di fondo condivisa.  

L’elevata consistenza della misura potrebbe addirittura portare alla paradossale 
induzione a terminare il rapporto di lavoro al solo fine di percepire il reddito di 
cittadinanza. Pertanto, non vi è diritto al reddito nei dodici mesi successivi alla data 
delle dimissioni volontarie, fatte salve le dimissioni per giusta causa. Il beneficio è 
poi irrimediabilmente condizionato alla dichiarazione di immediata disponibilità 
al lavoro, mediante «l’adesione ad un percorso personalizzato di 
accompagnamento all’inserimento lavorativo e all’inclusione sociale che prevede 
attività al servizio della comunità, di riqualificazione professionale, di 
completamento degli studi, nonché altri impegni individuati dai servizi competenti 
finalizzati all’inserimento nel mercato del lavoro e all’inclusione sociale»18. 

I soggetti interessati dal RDC devono perciò sottoscrivere sia un «patto per il 
lavoro» che un «patto per l’inclusione sociale». Con il primo, il beneficiario si 
vincola a svolgere ricerca attiva del lavoro e ad accettare una di tre offerte di lavoro 
congrue. La congruità dell’offerta viene valutata a seconda della distanza dal 
domicilio e dei tempi di trasferimento al luogo di lavoro; nel primo anno vengono 
ritenute idonee offerte di occupazione fino a cento chilometri di distanza per la 
prima proposta, fino a duecentocinquanta chilometri per la seconda e infine su 
tutto il territorio nazionale per la terza. Negli ultimi sei mesi di beneficio 

 
18 Art. 4 l. 28 marzo 2019 n. 26 che converte in legge, con modificazioni, il d.l. 28 

gennaio 2019 n. 4 recante disposizioni urgenti in materia di reddito di cittadinanza e di 
pensioni. 
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economico, la prima offerta è adeguata se il posto di lavoro offerto si colloca fino 
a duecentocinquanta chilometri di distanza. Un precedente decreto ministeriale 
del 10 aprile 2018 aveva invece definito come congrue offerte fino a cinquanta 
chilometri di distanza per il primo anno di disoccupazione, elevati a ottanta per un 
periodo superiore a dodici mesi. La novella del Reddito di Cittadinanza sviluppa 
quindi la disciplina su un livello nazionale, cercando di raggiungere 
quell’uniformità auspicata sin dall’introduzione del SIA. Sempre con il «patto per 
il lavoro», il destinatario della misura si rende disponibile alla partecipazione a 
progetti (di carattere culturale, sociale, artistico e ambientale, formativo e di tutela 
dei beni comuni) da realizzare per otto ore settimanali nei comuni di residenza. 

Il «patto di inclusione sociale» si affianca a quest’ultima disciplina, con il 
coinvolgimento ulteriore dei servizi sociali e dei servizi territoriali per la 
soddisfazione di un bisogno complesso e multidimensionale del beneficiario. Con 
questa espressione si allude ad una valutazione complessiva dei bisogni di un 
nucleo familiare, tenendo conto non solo della situazione lavorativa e dei profili di 
occupabilità ma anche di vicende quali l’educazione, l’istruzione, la formazione e 
le condizioni abitative, ad esempio. Valutazioni che il legislatore ha ritenuto, non 
a torto, più facilmente esperibili da parte dei servizi sociali e territoriali, in virtù 
della maggiore aderenza e vicinanza alla concreta realtà sociale19.  

Sono previste poi sia forti sanzioni in caso di violazione della disciplina sia 
condizioni per l’erogazione ai cittadini stranieri, che devono essere residenti in 
Italia da almeno dieci anni (di cui gli ultimi due continuativi) e in possesso di 
permesso di soggiorno se provenienti da Paesi extraeuropei.  
La durata del beneficio, attribuito in misura crescente a seconda dei componenti 
del nucleo familiare, è sempre di diciotto mesi, rinnovabile a seguito di una 
sospensione di un mese. Come diretta conseguenza del massiccio aumento delle 
risorse stanziate, il beneficio economico risulta notevolmente maggiore, anche se 
diviso in una somma destinata al reddito familiare e in un’altra costituente 
contributo per il pagamento del canone di locazione o della rata del mutuo. Se il 
nucleo familiare è di un solo membro, la prima componente è contenuta entro una 
soglia oltre la quale di perde il diritto al RDC, così come altri limiti sono previsti 
per la seconda. Complessivamente l’intero beneficio non può superare una cifra 

 
19 A. SOMMA, Contrasto della povertà e politiche attive del lavoro: reddito di cittadinanza, 

reddito minimo garantito e regime della condizionalità, op. cit., p. 436. 
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statuita come equivalente della soglia di povertà20. Fa infine notevolmente 
discutere il condizionamento dell’erogazione alle risorse disponibili21. 

7.  Alcuni aspetti problematici (REI e RDC). 

Entrambe le misure presentano tuttavia alcuni profili problematici che rasentano 
profili di incostituzionalità. In primis, i requisiti di cittadinanza e residenza 
risultano pressoché condivisi da entrambe le misure, con un aggravamento circa la 
residenza per il RDC. Difatti è richiesto che il componente richiedente sia cittadino 
italiano o cittadino dell’Unione o familiare di un cittadino dell’Unione o titolare 
del permesso di lungo soggiorno. Riguardo l’ultimo aspetto, appare discutibile 
l’aggravamento del permesso di lungo soggiorno (art. 9 d.lgs. 286/1998) rispetto al 
semplice permesso (art. 5 d.lgs. 286/1998): la titolarità di tale permesso è 
subordinata ad una serie di requisiti (anche reddituali) e garantisce una serie di 
diritti ulteriori rispetto al semplice permesso22. Il principale dubbio risiede 
nell’esclusione dal beneficio della misura dei soggetti stranieri che proprio per 
l’assenza di reddito non possono accedere al permesso di soggiorno di lungo 
periodo, e che invece sono quelli che forse versano in maggiori difficoltà 
economiche. 

Rispetto alla residenza, il RDC ha innalzato a dieci (di cui gli ultimi due 
continuativi) gli anni di residenza sul territorio italiano (per il REI erano due 
continuativi). Su questo punto, in diverse sentenze la Corte costituzionale ha 
distinto tra i bisogni primari dell’individuo e i bisogni secondari. La sentenza n. 
222/2013 stabilisce la condizionabilità di benefici a un radicamento territoriale 
ulteriore rispetto alla semplice residenza, purché non sia un limite irragionevole e 
arbitrario e non vada ad intaccare i bisogni primari dell’individuo, per i quali entra 
in gioco l’articolo 2 della Costituzione. Lettura confermata anche dalla sentenza n. 

 
20 Si tratta di 9.360 Euro annui, ovvero 780 Euro mensili: art. 3 c. 4 l. 28 marzo 2019 

cit. L’Istat individua la soglia di povertà assoluta in relazione al luogo in cui risiede il nucleo 
familiare. Nel caso di nuclei composti da una sola persona si va dai 560 Euro per chi risiede 
in un comune del Mezzogiorno entro i 50.000 abitanti agli 826 Euro di chi risiede nel centro 
di un’area metropolitana del nord. Si veda per maggiori informazioni il report dell’ISTAT 
La povertà in Italia. Anno 2017 (26 giugno 2018), www.istat.it/it/files/2018/06/La-povertà-
in-Italia-2017.pdf.  

21 Per maggiori approfondimenti: A. SOMMA, Contrasto della povertà e politiche attive 
del lavoro: reddito di cittadinanza, reddito minimo garantito e regime della condizionalità, 
op. cit., pp. 437-438. 

22 Ad esempio entrare in Italia senza visto, di svolgervi qualsiasi attività lavorativa 
autonoma o subordinata, di accedere ai servizi e alle prestazioni della pubblica 
amministrazione in materia sanitaria, scolastica, sociale e previdenziale, e di partecipare alla 
vita pubblica locale (art. 9 d.lgs. 286/1998). 

http://www.istat.it/it/files/2018/06/La-povert%C3%A0-in-Italia-2017.pdf
http://www.istat.it/it/files/2018/06/La-povert%C3%A0-in-Italia-2017.pdf


REI E RDC: QUALI DESTINATARI? 
 

Obiettivo Principi, diritti e doveri 

299 

50/2019, dove la Consulta con riferimento all’accesso all’assegno sociale ha 
dichiarato infondate le questioni di legittimità concernenti il possesso del permesso 
UE per soggiornanti di lungo periodo e della residenza decennale sul territorio 
nazionale, a causa dell’estraneità del sussidio rispetto ai bisogni primari 
dell’individuo. Tornando al Reddito di Cittadinanza, secondo alcuni può essere 
escluso dal novero delle prestazioni soddisfacenti bisogni primari dell’individuo, 
anche a causa del suo ammontare piuttosto consistente, che farebbe tendere ad 
escludere la prestazione dal nucleo essenziale delle necessità individuali23. 

Volgendo lo sguardo al solo Reddito di Cittadinanza, sorgono perplessità circa 
l’apparato sanzionatorio. All’articolo 7 del d.l. n. 4 del 2019 si trovano tre 
specifiche figure di reato di nuovo conio: a) resa o utilizzazione di 
dichiarazioni/documenti falsi o attestanti cose non vere; b) omissione di 
informazioni dovute (art. 7 co. 1); c) omessa comunicazione delle variazioni del 
reddito o del patrimonio (anche se provenienti da attività irregolari) nonché di altre 
informazioni dovute e rilevanti ai fini della revoca o della riduzione del beneficio 
entro i termini di cui all’art. 3 co. 8, 9 e 11 (art. 7 co. 2). Le prime due sono punite 
con la reclusione da due a sei anni; per la terza è prevista la reclusione da uno a tre 
anni. Come pene accessorie vi è l’immediata revoca del beneficio con efficacia 
retroattiva e la restituzione di quanto percepito, con l’impossibilità di richiedere il 
beneficio per i successivi dieci anni dalla condanna. I punti controversi sono 
diversi. Innanzitutto l’apparato di controllo è affidato a Centri per l’impiego, 
INPS, Agenzia delle Entrate e Ispettorato Nazionale del Lavoro, che dovranno 
trasmettere all’autorità giudiziaria la documentazione entro dieci giorni 
dall’accertamento, mentre l’irrogazione delle sanzioni patrimoniali, nonché il 
recupero dell’indebito, è compito esclusivo dell’INPS. Inoltre, sembra labile la 
differenza tra seconda e terza fattispecie di reato, ove rileva semplicemente 
l’elemento soggettivo. Mentre per l’omissione di informazioni dovute si richiede il 
dolo specifico, per l’omissione delle comunicazioni delle variazioni del reddito o 
del patrimonio, anche se provenienti da attività irregolari, nonché di altre 
informazioni dovute e rilevanti ai fini della revoca o della riduzione del beneficio 
rileverebbe anche l’elemento colposo. Tuttavia, in tale circostanza, si potrà far 
ricorso alla circostanza attenuante della particolare tenuità del fatto (art. 62 c.p.); 
appare poi irrealistica la spontanea dichiarazione di un’attività illecita alle autorità 
da parte del richiedente.  
Infine, l’ottenimento indebito del beneficio è punito più severamente del reato di 
falso materiale e ideologico in atto pubblico, dove la forbice edittale è da uno a sei 
anni. Peraltro, il legislatore avrebbe potuto fare più semplicemente ricorso a due 

 
23 A. BONOMI, Osservazioni sparse sul Reddito di cittadinanza: sarebbe 

costituzionalmente legittimo estenderlo ai soli cittadini italiani?, in Dirittifondamentali.it, n. 
2, 2018, pp. 1-20. 
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fattispecie già presenti nel nostro codice, quali l’art. 640-bis (truffa aggravata per 
il conseguimento di erogazioni pubbliche) e l’art. 316-ter (indebita percezione di 
erogazioni a danno dello Stato). Specialmente la seconda contempla una condotta 
de facto identica a quella del primo comma dell’articolo 7, punita però con una 
pena decisamente più mite (reclusione da sei mesi a tre anni o degradazione a 
sanzione amministrativa in caso di rientro nella soglia di punibilità prevista)24. 

8.  Considerazioni finali. 

In conclusione, notiamo come il Reddito di Cittadinanza condivida molti caratteri 
con il Reddito di Inclusione. Il confronto sull’effettività di queste misure può essere 
facilitato da diverse indagini statistiche, che confermano il notevole ampliamento 
della platea dei destinatari, non costituita più semplicemente dalla fascia di poveri 
più critica. Difatti, il report dell’INPS riferito al primo trimestre del 2018 riportava 
110000 nuclei familiari beneficiari dei sussidi economici del REI, per un totale di 
317000 individui coinvolti25. Nei primi sette mesi di applicazione del RDC, la 
platea di destinatari è cresciuta a 843000 nuclei familiari e 2,2 milioni di individui 
(secondo i report di NADEF), con l’ulteriore dato preoccupante che solo il 30% 
del totale dei soggetti beneficiari occupabili (704000 persone) avrebbe risposto alle 
chiamate dei Centri per l’Impiego per la stipulazione del Patto per il lavoro (dati 
ANPAL)26. Proprio quest’ultimo dato conferma le perplessità circa la mancanza di 
una rigida selettività nei beneficiari. In un Paese come l’Italia dalla forte diffusione 
del lavoro in nero, questa misura risulta essere (almeno al momento) un pericoloso 
contributo assistenzialistico per tutti coloro che già svolgono un’attività senza 
dichiararne i proventi, non raggiungendo minimamente l’obiettivo di formazione 
e inserimento nel mondo del lavoro. 

Anche per questo, qualche commentatore ha evidenziato la scarsa lungimiranza 
delle forze politiche, che avrebbero dovuto agire in un clima di confronto 
costruttivo e non di contrapposizione27, cercando magari di potenziare 
gradualmente il REI, con un maggiore coinvolgimento di Comuni ed altri Enti 
territoriali, visto che arrivava sì da una controversa evoluzione, ma rappresentava 
una misura già rodata e sperimentata. 

 
24 Per maggiori approfondimenti: G. MODICA SCALA, Il reddito di cittadinanza tra 

workfare e metamorfosi del lavoro, in WP CSDLE “Massimo D’Antona”.IT –  402/2019. 
25 Per maggiori approfondimenti: 

https://www.pensionaticislsardegna.it/public/pdf/pdf_1379_presentazione_del_primo_o
sservatorio_statistico_sul_reddito.pdf. 

26 Per maggiori approfondimenti: https://www.ilsole24ore.com/art/il-reddito-
cittadinanza-fa-flop-mercato-lavoro-effetti-rinviati-2020-ACbQqbo. 

27 E. RANCI ORTIGOSA, Dal reddito di inclusione al reddito di cittadinanza, continuità o 
discontinuità?, op. cit., p. 2. 

https://www.pensionaticislsardegna.it/public/pdf/pdf_1379_presentazione_del_primo_osservatorio_statistico_sul_reddito.pdf
https://www.pensionaticislsardegna.it/public/pdf/pdf_1379_presentazione_del_primo_osservatorio_statistico_sul_reddito.pdf
https://www.ilsole24ore.com/art/il-reddito-cittadinanza-fa-flop-mercato-lavoro-effetti-rinviati-2020-ACbQqbo
https://www.ilsole24ore.com/art/il-reddito-cittadinanza-fa-flop-mercato-lavoro-effetti-rinviati-2020-ACbQqbo
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1.  Gli allegati a contenuto tecnico a un atto legislativo come parte integrante 
dello stesso 

La sent. 178/2019 costituisce un’ennesima e importante tappa nella vasta e 
complessa giurisprudenza costituzionale in materia di ambiente. Essa riguarda un 
ambito per molti aspetti peculiare, quello delle emissioni odorigene derivanti dalle 
emissioni in atmosfera legate alle attività antropiche, oggetto della l. reg. Puglia 
32/2018, impugnata, praticamente nella sua interezza1, adducendo principalmente 
la violazione della competenza statale in materia di tutela dell’ambiente (art. 117, 
comma 2, lett. s, Cost.) in relazione a diverse disposizioni contenute nel d.lgs. 
152/2006 (c.d. codice dell’ambiente). 

Oggetto di questo contributo è un commento all’ultima parte di questa ampia 
pronuncia, relativa all’art. 6 della legge regionale, il quale prevedeva, al comma 1, 
che la Giunta regionale «con propria deliberazione provvede all’aggiornamento 
dell’allegato annesso alle presenti disposizioni» e, al comma 2, che la stessa 
«definisce nel rispetto dei principi di adeguatezza e proporzionalità, disposizioni 
volte alla minimizzazione dell’impatto olfattivo per particolari categorie di 
attività». 

Queste previsioni sono state impugnate sul presupposto che esse dessero luogo 
ad una ipotesi di delegificazione ritenuta in contrasto, da un lato, con la disciplina 
del potere regolamentare contenuta nell’art. 44 dello Statuto regionale; dall’altro, 
con il riparto delle competenze regolamentari di cui all’art. 117, comma 6, Cost., 
essendo applicabili ai procedimenti di autorizzazione integrata ambientale (AIA) e 
di valutazione d’impatto ambientale (VIA), di competenza sia statale, sia regionale, 
di cui al già richiamato d.lgs. 152/2006. 

La Corte costituzionale ha accolto il ricorso con riferimento alla violazione dello 
Statuto regionale. Disattendendo la tesi della Regione Puglia, secondo la quale la 
disposizione in esame si sarebbe limitata ad autorizzare solo la possibilità di 
aggiornare l’allegato, dal contenuto meramente tecnico «così da riportare l’atto in 
questione all’interno delle competenze espressamente proprie della Giunta 
regionale»2, la sentenza in commento ha affermato che: a) l’allegato fa parte 
integrante e sostanziale della l. reg. 32/2018, in quanto inglobato all’interno della 
disciplina legislativa3; b) l’autorizzazione alla sua modifica configura pertanto un 

 
1 Il Governo ha infatti impugnato gli artt. 1, comma 2, lett. a), b), c) e d), 3, 4, 5, 6, 7 e 

9, oltre all’Allegato tecnico. 
2 Considerato in diritto, n. 9.3. 
3 Considerato in diritto, n. 9.4.1., nel quale si legge che anche la previgente l. reg. 7/1999 

prevedeva un allegato tecnico (contenente le disposizioni, in particolare in materia di 
definizione dei valori soglia destinati ad informare l’azione amministrativa in materia) 
modificabile con delibera di Giunta. Tale previsione che, come si evince dai lavori 
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potere riconducibile alla delegificazione, sostanziandosi nella possibilità di 
innovare il dato legislativo; c) lo Statuto regionale delinea un modello di 
delegificazione sostanzialmente ricalcato su quello delineato, a livello statale, 
dall’art. 17, comma 2, della l. 400/1988, così da evitare che essa «venga effettuata 
in bianco, lasciando di fatto l’intera disciplina di riferimento integralmente nelle 
mani della fonte secondaria»4; d) tale modello si impone al legislatore regionale, in 
quanto «lo statuto, nell’ordinamento regionale, costituisce fonte sovraordinata 
rispetto alla legge regionale»5; e) la delegificazione, in forza dello Statuto, comporta 
l’adozione di un regolamento, adottato secondo un procedimento che chiama in 
causa anche le Commissioni consiliari permanenti competenti per materia «così 
permettendo, per un verso il coinvolgimento dell’organo rappresentativo 
nell’attività di delegificazione, per altro verso, in ragione di quanto previsto 
dall’art. 53 dello stesso statuto, di sottoporre l’atto di delegificazione alla 
pubblicazione nel Bollettino Ufficiale della Regione, prevista per le leggi e per i 
regolamenti e non per gli atti privi della forma regolamentare»6; f) viceversa, la 
disposizione impugnata non specifica le forme che è destinata ad assumere la 
delegificazione né, sul piano sostanziale, pone i principi che la Giunta deve 
osservare, recando un contenuto «tanto criptico quanto generico»7. 

L’accoglimento delle censure da ultimo richiamate ha determinato 
l’assorbimento di quelle relative all’art. 117, comma 6, Cost.8. 

Venendo al primo punto, è noto che gli allegati costituiscono un fenomeno 
insieme rilevante e diffuso delle normative tecniche9. Come è stato osservato, «non 

 
consiliari, non aveva trovato applicazione (così, l’intervento del cons. Borraccino: Consiglio 
regionale della Puglia, X legislatura, 100a seduta pubblica, 28 giugno 2018, res. sten., 53), 
non era stata impugnata dal Governo: tale circostanza è stata tuttavia definita 
«notoriamente ininfluente sull’attuale possibilità dello Stato di agire per rilevare, ora, i vizi 
della nuova disposizione legislativa che reitera violazioni già presenti in fonti legislative 
regionali previgenti e mai impugnate». 

4 Considerato in diritto, n. 9.4.2. 
5 Considerato in diritto, n. 9.4.4. 
6 Considerato in diritto, n. 9.4.3. 
7 Considerato in diritto, n. 9.4.4. 
8 Considerato in diritto, n. 9.5. 
9 Considerato in diritto, n. 7. Su tale pronuncia, in particolare, M. GIGANTE, Alcune 

osservazioni sull’evoluzione dell’uso del concetto di tecnica nella giurisprudenza della Corte 
costituzionale, in Giur. cost. 1997, 647 ss. Sulle norme tecniche in generale, per tutti, A. 
PREDIERI, Le norme tecniche nello Stato pluralista e prefederativo, in Il dir. econ. 1996, 251 
ss.; N. AICARDI, I sistemi di produzione delle regole tecniche ambientali nell’ordinamento 
italiano, in G. CAIA (a cura di), La normativa tecnica ambientale, Milano 1998, 5 ss.; N. 
GRECO (a cura di), Crisi del diritto, produzione normativa e democrazia degli interessi. 
Esemplarità della normazione tecnica ambientale, Roma 1999; F. ANCORA, Normazione 
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tutto ciò che deve figurare in un atto normativo si lascia scandire in articoli, commi 
e così via», essendo necessario inserire dati, formule, grafici, tabelle. A tale esigenza 
soccorrono appunto gli allegati «cioè parti fisicamente distinte dal testo normativo, 
ma esposte subito di seguito, con un proprio nome [...] e scritte o formulate nel 
modo che appare più appropriato all’oggetto specifico contenuto nell’allegato»10. 
Esso è quindi inserito dopo l’ultimo articolo e deve riportare all’inizio l’articolo 
che rinvia a esso11. 

Gli allegati di questo tipo, da tenersi distinti da quelli oggetto di deliberazione 
legislativa ma non modificabili dal legislatore12, fanno parte integrante e sostanziale 
della legge, come correttamente affermato nella sentenza in commento; per cui, 
come è stato evidenziato da un’attenta dottrina, «ove non risulti espressamente il 
contrario dalla parte redatta in articoli, le determinazioni contenute negli allegati 
assumono anch’esse valore legislativo, e ciò anche nelle parti in cui contengono 
accertamenti tecnici, determinazioni discrezionali adottate sulla base di valutazioni 
scientifiche, o clausole contrattuali, espressione di autonomia che l’ordinamento 
recepisce conferendo ad esse efficacia legislativa»13. Tutto ciò però non impedisce, 

 
tecnica, certificazione di qualità e ordinamento giuridico, Torino 2000; F. SALMONI, Le 
norme tecniche, Milano 2001; F. SPANTIGATI, Il valore giuridico delle norme tecniche, in Jus 
2001, 279 ss.; L. MONTANARI, I poteri normativi degli organismi tecnico-scientifici, in G. 
COMANDÈ, G. PONZANELLI (a cura di), Scienza e diritto nel prisma del diritto comparato, 
Torino 2003, 445 ss.; M. GIGANTE, Norma tecnica, in Dizionario di diritto pubblico diretto 
da S. CASSESE, IV, Milano 2006, 3806 ss.; S. GRASSI, M. CECCHETTI (a cura di), Governo 
dell’ambiente e formazione delle norme tecniche, Milano 2006; N. GRECO, Le norme 
tecniche ambientali: una sonda per il nuovo diritto, in Studi parl. pol. cost. 2006, 7 ss.; A. ZEI, 
Tecnica e diritto tra pubblico e privato, Milano 2008; A. IANNUZZI, Il diritto capovolto. 
Regolazione a contenuto tecnico-scientifico e Costituzione, Napoli 2018. 

10 G.U. RESCIGNO, L’atto normativo, Bologna 1998, 145. Similmente, si è osservato che 
il ricorso agli allegati di questo tipo ha come motivazioni l’esigenza di non inserire 
nell’articolato, che ha un andamento discorsivo, contenuti squisitamente tecnici e, altresì, 
l’esigenza di non appesantire il testo della legge con minuziose discipline tecniche proprie 
dell’attività disciplinata: R. PAGANO, Introduzione alla legistica. L’arte di preparare le leggi, 
Milano 1999, 108. 

11 Presidenza del Consiglio dei Ministri, 20 aprile 2001, n. 1.1.26/10888/9.92, Regole e 
raccomandazioni per la formulazione tecnica dei testi legislativi, in Gazz. uff., 27 aprile 2001, 
n. 97; Presidenza del Consiglio dei Ministri, 2 maggio 2001, n. 1/1.1.26/10888/9.92, Guida 
alla redazione dei testi normativi, in Gazz. uff., 3 maggio 2001, n. 101, suppl. ord. n. 105; 
sul punto, da ultimo, E. ALBANESI, Teoria e tecnica legislativa nel sistema costituzionale, 
Napoli 2019, 188. 

12 R. PAGANO, Introduzione alla legistica, cit. Si pensi alle leggi di ratifica di accordi 
internazionali attraverso il c.d. ordine di esecuzione. 

13 A.A. CERVATI, In tema di allegati ad un atto legislativo e delegificazione di tabelle, in 
Giur. cost. 1981, 1620. 



L’ACRE ODORE DELLA DELEGIFICAZIONE 
 

Obiettivo Corti costituzionali e giurisdizioni 

305 

come si dirà più oltre (n. 2), che, ove previsto dalla legge, gli allegati possano essere 
modificati con atti sub-legislativi anche per evitare una loro rapida obsolescenza14. 
In questa sede, si deve anticipare che il valore legislativo degli allegati impone che 
questi ultimi siano approvati espressamente dal Consiglio, così come gli articoli15: 
e infatti, l’allegato alla l. reg. 32/2018 è stato approvato con due emendamenti16 ma 
con un unico voto, nonostante la sua notevole lunghezza e la sua articolazione in 
paragrafi17, che pure avrebbe potuto consentire una manifestazione di volontà più 
consapevole. Viene poi da chiedersi se, alla luce di alcuni dei contenuti18, sia stata 
rispettata quella raccomandazione di buona tecnica legislativa che porterebbe a 
non inserire negli allegati disposizioni sostanziali collocabili nell’articolato19. 

2.  Le tecniche di modifica degli allegati a una legge regionale alla stregua 
dell’art. 44 dello Statuto pugliese 

Lo Statuto pugliese, più ancora rispetto agli altri di “seconda generazione”, ha 
valorizzato le prerogative della Giunta nell’esercizio del potere regolamentare20: 
questa scelta ha determinato un «fenomeno di vera e propria “esplosione” della 

 
14 Così A. IANNUZZI, Il diritto capovolto, cit., 132 e i riferimenti bibliografici ivi riportati. 
15 A.A. CERVATI, In tema di allegati, cit., 1619-1620. Sul punto, è da ricordare che lo 

Statuto pugliese non contiene una disposizione analoga a quella dell’art. 72 Cost.; occorre 
quindi riferirsi, sul punto, alle disposizioni contenute nel regolamento interno del 
Consiglio: F. GABRIELE, Fonti primarie, in G. CAMPANELLI, M. CARDUCCI, I. LOIODICE, 
V. TONDI DELLA MURA (a cura di), Lineamenti di diritto costituzionale della Regione Puglia, 
Torino 2016, 46 ss. 

16 Consiglio regionale della Puglia, X legislatura, 100a seduta pubblica, cit., res. sten., 
38 ss. 

17 Il testo dell’allegato è lungo ben 17 pagine (cfr. Boll. uff. Regione Puglia, n. 96 suppl. 
del 19 luglio 2018) ed è articolato in 20 paragrafi. 

18 Si pensi, solo per citare un esempio, ad alcuni dei contenuti del par. 4 («Olfattometria. 
Pianificazione di campionamenti e prove olfattometriche»). 

19 In questo senso, Regole e suggerimenti per la redazione dei testi normativi. Manuale 
per le Regioni promosso dalla Conferenza dei Presidenti delle Assemblee legislative delle 
Regioni e delle Province autonome con il supporto scientifico dell’osservatorio legislativo 
interregionale, dicembre 2007, n. 50. 

20 Sul punto, per tutti, P. GAMBALE, Le fonti normative, in M. OLIVETTI, F. ROSA, D. 
CODUTI (a cura di), Lo Statuto della Regione Puglia a dieci anni dalla sua approvazione, 
Milano 2014, 188 ss. Peraltro, come si dirà (nt. 24), il quadro è solo parzialmente mutato a 
seguito dell’entrata in vigore della l. reg. 44/2014. 
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fonte regolamentare»21, ma non della delegificazione che invece è andata incontro 
a una prassi decisamente più deludente22. 

Probabilmente tale esito, come avvenuto nel periodo più recente a livello 
statale23, si spiega con la complessità del modello di delegificazione fatto proprio 
dallo Statuto. 

Esso infatti, soprattutto a seguito della revisione dell’art. 44 ad opera della l. 
reg. 44/201424, si ispira, con alcune differenze, a quello fatto proprio a livello statale 
dall’art. 17, comma 2, della l. 400/1988, prevedendo che «la legge regionale indica 
le norme da delegificare e i principi che la Giunta deve osservare nei regolamenti 
di delegificazione»25. Si tratta di una scelta comune a molte altre Regioni26 ma che 
non è da ritenere implicitamente imposto dalla Costituzione27; certo, come 

 
21 P. GAMBALE, Le fonti normative, cit., 189. 
22 M. MASSA, Fonti secondarie, in G. CAMPANELLI, M. CARDUCCI, I. LOIODICE, V. 

TONDI DELLA MURA (a cura di), Lineamenti, cit., 78. Con ciò si conferma che l’utilità della 
delegificazione a livello regionale «nell’attuale fase di sviluppo degli ordinamenti regionali, 
è tutta da verificare»: A. IANNUZZI, Regolamenti delle Regioni. Questioni teoriche e aspetti 
problematici, Napoli 2012, 136. 

23 Sia consentito un rinvio a G. TARLI BARBIERI, L’attività regolamentare, in F. MUSELLA 
(a cura di), Il governo in Italia. Profili costituzionali e dinamiche politiche, Bologna 2018, 
177 ss. 

24 In precedenza, infatti, il testo alludeva, in un certo senso ambiguamente, ai 
regolamenti regionali delegati, che sembravano riferirsi anche (o forse solo) a quelli 
menzionati nell’art. 117, comma 6, Cost. nelle materie di competenza legislativa esclusiva 
dello Stato: sul punto, in particolare, M. MASSA, Fonti secondarie, cit., 78. Dopo la revisione 
dello Statuto ad opera della l. reg. 44/2014 i regolamenti in questione sono disciplinati 
nell’art. 22, lett. e-bis), dello Statuto stesso. 

25 M. MASSA, Fonti secondarie, cit., 78. 
26 Si ispirano al modello di cui all’art. 17 della l. 400/1988 gli Statuti della Basilicata (art. 

56, comma 3), della Calabria (art. 43, comma 5), della Campania (art. 56, comma 4), del 
Lazio (art. 47, comma 2, lett. c), della Lombardia (art. 42, comma 1, lett. b), del Molise (art. 
48, comma 2, lett. c), del Piemonte (art. 27, comma 5), dell’Umbria (art. 39, comma 2). Una 
disposizione sulla delegificazione era contenuta anche nello Statuto ligure, inopinatamente 
impugnata dal Governo: a seguito di ciò il Consiglio regionale ha deciso di espungere la 
disposizione: G. CREPALDI, La potestà regolamentare nell’esperienza regionale, Milano 
2009, 290. 

27 Così, ad esempio, è stato immaginato un possibile modello di delegificazione 
articolato in quattro fasi: a) approvazione di una legge di delegificazione munita delle 
«norme generali regolatrici della materia», anche se priva dell’indicazione delle norme 
abrogate con l’entrata in vigore dei regolamenti; b) presentazione da parte della Giunta al 
Consiglio del progetto di regolamento; c) approvazione di una successiva legge recante 
l’abrogazione delle disposizioni legislative incompatibili con il regolamento dalla data di 
entrata in vigore di quest’ultimo; d) adozione di quest’ultimo: U. DE SIERVO, Le potestà 
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precisato da una non più recente pronuncia della Corte costituzionale (sent. 
378/2004), la trasposizione a livello regionale del modello di cui alla l. 400/1988, 
da un lato, fa escludere violazioni del principio di legalità e della riserva di legge28 
e, dall’altro, impedisce che la Regione possa disciplinare ambiti di legislazione 
concorrente o residuale direttamente con regolamento, giacché la legge regionale 
è comunque necessaria per attivare la delegificazione29. Infine, sul piano dei 
rapporti tra Consiglio e Giunta, tale modello non emargina il primo, e ciò è un 
elemento significativo in un contesto nel quale quest’ultima e il Presidente sono 
già significativamente valorizzati. 

Peraltro, almeno sul piano testuale, una differenza tra il modello di 
delegificazione contenuto nello Statuto pugliese e quello delineato a livello statale 
è data dal fatto che il primo non contempla l’abrogazione differita e condizionata 
delle disposizioni legislative. Tale contenuto, come si evince anche dalla sent. 
130/2016 della Corte costituzionale, è tipico «del procedimento di delegificazione 
come delineato dall’art. 17, comma 2, della legge 23 agosto 1988, n. 400»30. Il 
punto è stato colto da un’attenta dottrina la quale ha comunque osservato che nella 
prassi le leggi di delegificazione nell’ordinamento pugliese tendenzialmente 
identificano gli atti e le disposizioni da abrogare31. 

Si tratta comunque di una prassi che interpreta correttamente l’art. 44 dello 
Statuto, proprio perché la sua ratio è quella di fare proprio il modello di cui all’art. 
17 della l. 400/198832. È infatti da ricordare che una “giurisprudenza consultiva”, 

 
regolamentari, in A. RUGGERI, G. SILVESTRI (a cura di), Le fonti del diritto regionale alla 
ricerca di una nuova identità, Milano 2001, 165. 

28 Per tutti, D. GALLIANI, I regolamenti regionali tra riforme costituzionali e statuti. 
Titolarità e ambiti di intervento, Milano 2005, 129 ss.; M.G. RODOMONTE, I regolamenti 
regionali, Milano 2006, 139 ss. e 212 ss.; A. IANNUZZI, Regolamenti delle Regioni, cit., 134 
ss.  

29 Peraltro, l’eventualità di una delegificazione nelle materie di legislazione concorrente 
è esclusa espressamente dall’art. 44, comma 1, dello Statuto pugliese. 

30 Considerato in diritto, n. 2.3. Sul punto, la pronuncia si richiama alla sent. 297/2012, 
nella quale si legge che «si ha regolamento di delegificazione solo quando (in materia non 
coperta da riserva assoluta di legge) un atto legislativo preveda che l’effetto abrogativo di 
disposizioni di legge sia collegato temporalmente alla successiva emanazione di un 
regolamento»: considerato in diritto, n. 6.2. 

31 M. MASSA, Fonti secondarie, cit., 79. 
32 In questo senso è la pronuncia in esame laddove afferma che i contenuti dell’art. 44 

dello Statuto pugliese si pongono «sulla falsariga di quanto previsto dall’art. 17 della legge 
23 agosto 1988, n. 400» (considerato in diritto, n. 9.4.2). Sul punto è stato osservato che la 
nozione di “principi” può apparire più restrittiva delle “norme generali regolatrici della 
materia” di cui all’art. 17, comma 2, della l. 400/1988, anche se, come è noto, le due nozioni 
hanno finito per sovrapporsi: P. GAMBALE, Le fonti normative, cit., p. 189. 
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peraltro discutibile, del Consiglio di Stato, già all’indomani dell’entrata in vigore 
della l. 400/1988 ha affermato che «l’effetto di abrogazione condizionata 
costituisce il proprium della delegificazione, e non vi è necessità che ciò sia 
letteralmente esternato dalla previsione legislativa»33. 

Ciò detto, anticipando quanto si dirà anche più oltre (n. 3), la normativa 
statutaria sulla delegificazione appare utile, potendo realizzare nell’ordinamento 
regionale un modello di normativa “rinforzata” inderogabile per il legislatore 
ordinario e quindi tale da consentire «con la forza cogente e condizionante che le 
è propria» (sentt. 119/2006; 130/2016), il sindacato di costituzionalità sulle singole 
leggi di autorizzazione, poiché essa «non si riferisce [...] a un generico 
procedimento delegificatorio, ma impone in ogni caso al legislatore regionale di 
seguire un modello ben preciso, [...], senza possibilità di deroga» (sent. 130/2016, 
curiosamente non richiamata nella pronuncia in commento)34. 

Da questo punto di vista, la sentenza in commento appare importante perché 
pone alcuni punti fermi che auspicabilmente dovranno trovare un adeguato 
seguito nella giurisprudenza successiva. 

In primo luogo, essa afferma che la modifica o la sostituzione di un allegato a 
contenuto tecnico costituisce un fenomeno di delegificazione che non sfugge 
all’applicazione del procedimento delineato dallo Statuto regionale: la Corte 
accoglie quindi quel condivisibile orientamento dottrinale che, anche con 
riferimento all’ordinamento regionale, ha affermato la necessità del ricorso al 
regolamento in materia di regolazioni tecniche, trattandosi di contenuti normativi 
e quindi connotati da generalità, astrattezza, novità35. 

In secondo luogo, ha censurato il fenomeno delle “delegificazioni in bianco” – 
fenomeno purtroppo assai conosciuto fino ad un recente passato anche e 
soprattutto livello statale – giustamente censurando l’insufficienza della previsione 
di meri obiettivi generici36 e, come nel caso di specie, perfino oscuri ed ambigui37; 

 
33 Cons. Stato, ad. gen. 16 novembre 1989, n. 100, in Foro it. 1990, III, 291; tale 

“giurisprudenza consultiva” ha legittimato la discutibile prassi per cui le disposizioni 
abrogate sono individuate direttamente nel regolamento di delegificazione. Sul punto, 
volendo, G. TARLI BARBIERI, Le delegificazioni (1989-1995), Torino 1996, 197 ss. 

34 Considerato in diritto, n. 2.4. Sul punto, per tutti, M.G. RODOMONTE, I regolamenti 
regionali, cit., 141; A. IANNUZZI, Regolamenti delle Regioni, cit., 135. 

35 A. IANNUZZI, Il diritto capovolto, cit., 134. 
36 Tra l’altro, il comma 1 si limita ad alludere ad «aggiornamenti» senza nemmeno 

collegare tale nozione a quella, sia pure generica, di «progresso tecnico», come previsto in 
molti casi dalla legislazione statale. 

37 Peraltro, la sentenza in commento colpisce l’intero art. 6 della legge regionale, mentre 
era possibile un percorso interpretativo più articolato, ritenendo cioè che il comma 2 non 
autorizzasse una modifica dell’allegato ma solo un’attività attuativo-integrativa di 
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viceversa, i contenuti della legge che autorizza l’esercizio del potere regolamentare 
debbono essere tali da non lasciare «di fatto l’intera disciplina di riferimento 
integralmente nelle mani della fonte secondaria»38, ribadendo perciò l’adesione ad 
una costruzione in chiave rigorosamente gerarchica del sistema dei rapporti fra le 
fonti regionali39. 

In terzo luogo, la Corte ribadisce la tipicità della fonte regolamentare quale si 
evince dall’art. 44 dello Statuto pugliese che delinea un procedimento ad hoc, 
distinto da quello per l’adozione di atti privi di sostanza normativa, nel quale 
rilevano, come si è accennato, il parere delle Commissioni consiliari competenti 
(che anche nella prassi assume un rilievo non marginale, assicurando una sorta di 
momento cooperativo tra Consiglio e Giunta40) e la pubblicazione nel Bollettino 
ufficiale della Regione. In tal modo, la Corte sembra condannare i fenomeni di 
“fuga dal regolamento” che anche a livello regionale non mancano, ovvero il 
ricorso ad atti atipici adottati dalla Giunta, ma anche dai singoli Assessori41, e, in 
alcune Regioni, perfino dal Consiglio: si tratta, come è stato giustamente 
evidenziato, di fenomeni censurabili, nella misura in cui tali atti non seguono le 
regole sulla formazione dei regolamenti, possono surrettiziamente derogare 
all’ordine costituzionale o legislativo delle competenze e, ove non pubblicati, 
risultano praticamente inconoscibili42. In questo senso, la sentenza in commento 
valorizza i connotati formali della fonte regolamentare, con ciò distaccandosi dalla 
giurisprudenza precedente alla l. cost. 1/1999 che invece, con riferimento al livello 
regionale, sembrava privilegiare criteri contenutistico-sostanziali43. 

 
quest’ultimo: peraltro, questa tesi non è stata fatta propria nemmeno dalla Regione 
resistente. 

38 Considerato in diritto, n. 9.4.2. 
39 A. IANNUZZI, Regolamenti delle Regioni, cit., 135. 
40 Si tratta di una previsione comune a molti Statuti ordinari, immaginata come una 

sorta di “contrappeso” nel momento in cui essi hanno trasferito la competenza in ordine 
all’adozione dei regolamenti dal Consiglio (soluzione fatta propria dall’art. 121, comma 2, 
Cost. prima dell’entrata in vigore della l. cost. n. 1/1999) alla Giunta: sul punto, sia 
consentito un rinvio a G. TARLI BARBIERI, La potestà regolamentare: un bilancio delle scelte 
statutarie e della loro successiva attuazione, in P. CARETTI, E. ROSSI (a cura di), Osservatorio 
sulle fonti 2009, Torino 2010, 22-23. 

41 Sull’inammissibilità di regolamenti adottati dai singoli Assessori, in quanto non 
assimilabili a organi della Regione, per tutti, U. DE SIERVO, Le potestà regolamentari, cit., 
169; G.U. RESCIGNO, Note per la costruzione di un nuovo sistema delle fonti, in Dir. pubbl. 
2002, 791; più possibilista G. CREPALDI, La potestà regolamentare, cit., 116 ss. cui si rinvia 
per ulteriori riferimenti bibliografici. 

42 A. IANNUZZI, Regolamenti delle Regioni, cit., 140. 
43 G.U. RESCIGNO, Atti normativi e atti non normativi. Riflessioni suggerite dalla sent. 

n. 591 (rectius 569) del 1988 della Corte costituzionale, in Giur. cost. 1988, 2749 ss.; ID., 
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In quarto luogo, la Corte non sembra riconoscere alcuna peculiarità alle 
modifiche di allegati a contenuto tecnico, per cui anche esse, ove affidate alle 
Giunte, realizzano un fenomeno di degradazione della disciplina di un determinato 
ambito materiale dalla sfera legislativa che non può che avvenire attraverso un 
regolamento. 
Si conferma quindi che, anche per quanto attiene al livello infralegislativo della 
produzione normativa, i contenuti tecnici di una disciplina, pur presentando 
l’indubbia peculiarità di consistere in «prescrizioni che vengono elaborate 
generalmente sulla base dei principi desunti dalle c.d. “scienze esatte” o dalle arti 
che ne sono applicazione» (Corte cost., sent. 61/1997), non giustificano affatto 
l’aggiramento delle previsioni contenute nelle fonti sulla produzione, tanto più se, 
come nel caso in questione, gerarchicamente sovraordinate44. E ciò è da rimarcare 
perché in passato la peculiarità degli atti a contenuto tecnico aveva portato la Corte 
costituzionale ad assumere posizioni non scontate e, in qualche misura, 
controverse45. 

3.  Il rapporto tra Statuto e legge regionale nella sent. 178/2019 

Le conclusioni cui giunge la Corte costituzionale nella sentenza in commento sono 
fondate sul fatto che nell’ordinamento regionale lo Statuto «costituisce fonte 
sovraordinata rispetto alla legge regionale. Quest’ultima, dunque, se si pone in 
contrasto con la fonte statutaria interposta, viola l’art. 123 Cost.»46. 

 
Regolamenti regionali, atti normativi, atti non normativi alla luce delle sentt. nn. 311 e 348 
del 1990 della Corte cost., ivi 1990, 1900 ss.; R. BIN, Due passi verso la restaurazione della 
gerarchia formale delle fonti?, in questa Rivista 1989, 1523 ss.; M. MALO, L’esercizio dei 
poteri regolamentari negli ordinamenti regionali: riflessioni sulla più recente giurisprudenza 
costituzionale, in questa Rivista 1991, 995 ss.; V. ONIDA, Regolamenti regionali, in Enc. 
giur. it., XXVI, Roma, Treccani, 1991. 

44 Quantomeno con riferimento alle regole tecniche a livello statale, per tutti, F. 
SALMONI, Le norme tecniche, cit., 145 ss.; M. CECCHETTI, Note introduttive allo studio delle 
normative tecniche nel sistema delle fonti a tutela dell’ambiente, in U. DE SIERVO (a cura 
di), Osservatorio sulle fonti, Torino 1997, 145 ss. 

45 Così, ancora di recente (sent. 104/2017) la Corte costituzionale si è richiamata a un 
proprio lontano precedente il quale aveva affermato che non configurano una violazione 
dell’art. 76 Cost., e quindi non configurano un fenomeno di subdelegazione, le disposizioni 
di un decreto legislativo che conferiscano a Ministri il compito di adottare disposizioni di 
carattere tecnico (sent. 106/1967). 

46 Considerato in diritto, n. 9.4.4. La pronuncia si richiama sul punto a sentenze 
precedenti anche anteriori all’entrata in vigore della l. cost. n. 1/1999 (sentt. 48/1983; 
993/1988; 119/2006). 
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Non è chiaro se la ricostruzione in chiave gerarchica dei rapporti tra Statuti e 
leggi regionali, fatta propria dalla pronuncia in commento, valga a superare le 
incertezze che la giurisprudenza costituzionale precedente aveva posto. 

Essa era ricorsa infatti sia al criterio della competenza, affermando che gli 
Statuti sono una fonte regionale «a competenza riservata e specializzata» (sentt. 
372, 378, 379/2004)47 e quindi costituiscono uno speciale esercizio della potestà 
legislativa «definita nella ampiezza delle materie ad essa riservate» (sent. 2/2004)48, 
sia al criterio di gerarchia, qualificandoli come «fonte primaria e fondamentale 
dell’ordinamento regionale» (sent. 12/2006)49 ovvero «fonte sovraordinata rispetto 
alla legge regionale» (sentt. 119 e 233/2006)50. 

Tali oscillazioni avevano suscitato le critiche di una parte della dottrina la quale 
aveva osservato che «caratteristica della gerarchia è l’assolutezza; la competenza, 
invece, è una nozione relazionale che lega il potere e la materia sulla quale esso si 
esercita», per cui «laddove v’è specializzazione competenziale non può esservi 
dunque prevalenza gerarchica», determinandosi detta prevalenza sulle fonti 
incompetenti «se e soltanto se essa disponga nell’ambito della propria 
competenza»51. 

Da parte sua, la sentenza in commento si pone in linea con i precedenti 
giurisprudenziali che hanno ricostruito in termini ampi il ruolo delle 
determinazioni statutarie con riferimento al potere regolamentare. Infatti, a partire 
dalla sent. 313/2003 la Corte costituzionale ha affermato che lo Statuto può 
disciplinare direttamente il potere regolamentare ovvero anche riconoscere al 
legislatore regionale la facoltà di organizzarlo «in relazione alla materia da regolare 
e in funzione dell’ampiezza di scelta che la legge lascia aperta all’apprezzamento 
discrezionale del potere regolamentare. Materia e ampiezza del potere 
regolamentare potrebbero altresì essere presi in considerazione dallo statuto 
stesso, al fine di regolare diversamente la competenza o di disciplinarne 
differentemente le modalità procedurali di esercizio»52. 

 
47 Considerato in diritto, rispettivamente n. 2, n. 5, n. 2. 
48 Considerato in diritto, n. 3. 
49 Considerato in diritto, n. 3. 
50 Considerato in diritto, rispettivamente n. 3.1. e 4.1. 
51 G. D’ALESSANDRO, I nuovi statuti delle Regioni ordinarie, Milano 2008, 299-300, nt. 

120. 
52 Considerato in diritto, n. 7.4.; sulla sent. n. 313/2003, oltre alle opere menzionate nelle 

nt. 26 e 28, per tutti, M. LUCIANI, I regolamenti regionali restano (per ora) ai Consigli, in 
Giur. cost. 2003, 2984 ss.;G. TARLI BARBIERI, La Corte costituzionale “riconsegna” il potere 
regolamentare ai Consigli regionali, ivi, 2990 ss.; B. CARAVITA, La Corte costituzionale e 
l’allocazione della potestà regolamentare regionale, in www.federalismi.it 2003, n. 12; E. 
BALBONI, La potestà regolamentare regionale nel quadro dell’autonomia statutaria, in questa 
Rivista 2004, 648 ss.; P. GIANGASPERO, Statuti regionali ordinari e potere regolamentare 
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Pertanto, alla stregua della giurisprudenza costituzionale, anche se allo Statuto, 
in quanto non assimilabile a una sorta di “Costituzione regionale”, non può 
riconoscersi una capacità fondativa e conformativa di un vero e proprio sistema di 
fonti regionali53, essendo le scelte fondamentali già delineate dalla Costituzione, 
esso appare quindi la fonte “naturale” nella quale definire titolarità, procedimento 
di adozione dei regolamenti e tipologie, potendosi realizzare, come accennato, un 
modello di produzione normativa “rinforzata” che a livello statale manca e la cui 
portata razionalizzatrice, come è dimostrato anche dalla sentenza in commento, è 
evidente. 

In questo senso, con particolare riferimento alla normativa tecnica, in 
considerazione delle sue specificità e della necessità di frequenti aggiornamenti al 
progresso tecnico (e non solo), sarebbe stato ben possibile per la fonte statutaria 
delineare un procedimento regolamentare ad hoc54, ovvero demandare tale 
compito ad una legge da esso “protetta”; procedimento che quindi si sarebbe 
potuto giovare della capacità di vincolare la legislazione regionale successiva55. 
Peccato però che nessuno Statuto abbia assecondato questa possibilità, che invece, 
alla stregua della pronuncia in commento, sarebbe risultata assai utile, tanto più in 
quanto la normativa tecnica, a livello statale così come a livello regionale, è sempre 
più demandata a fonti regolamentari o in prima battuta o, come nella disposizione 
oggetto della pronuncia in commento, quantomeno in sede di revisione di allegati 
o tabelle56. 

Peraltro, vi è da chiedersi se la previsione di un procedimento ad hoc possa 
essere tale da “surrogare” la carenza di prescrizioni sostanziali nella legge di 
autorizzazione: come è noto, con riferimento al riconoscimento di poteri normativi 
in capo alle autorità amministrative indipendenti, la Corte costituzionale è 
sembrata valorizzare la «previsione di talune forme procedurali […] aperte alla 
partecipazione di soggetti interessati e di organi tecnici», soprattutto «quando 
vengano in rilievo profili caratterizzati da un elevato grado di complessità tecnica. 
In questi casi, la difficoltà di predeterminare con legge in modo rigoroso i 
presupposti delle funzioni amministrative attribuite alle autorità comporterebbe 

 
regionale, ivi, 658 ss.; A. LUCARELLI, Forme di governo e potere regolamentare nel regime 
transitorio regionale (a margine di Corte cost. n. 313 del 2003), in Ist. fed. 2003, 899 ss.; A. 
RUGGERI, L’autonomia statutaria al banco di prova del riordino del sistema regionale delle 
fonti, in www.forumcostituzionale.it, 28 ottobre 2003. 

53 Per tutti, M. AINIS, Lo Statuto come fonte sulla produzione normativa regionale, in Le 
Regioni 2000, 814-815. 

54 Con riferimento al livello statale, cfr., in particolare, M. CECCHETTI, Prospettive per 
una razionalizzazione della “normazione tecnica” a tutela dell’ambiente nell’ordinamento 
italiano, in S. GRASSI, M. CECCHETTI (a cura di), Governo dell’ambiente, cit., 59 ss. 

55 A. IANNUZZI, Il diritto capovolto, cit., 141. 
56 A. IANNUZZI, Il diritto capovolto, cit., 132 ss. 
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un inevitabile pregiudizio alle esigenze sottese alla riserva di legge, se non fossero 
quantomeno previste forme di partecipazione degli operatori di settore al 
procedimento di formazione degli atti» (sent. 69/2017 che si richiama alla sent. 
83/2015)57. In questa logica, è dato rilievo alla previsione di determinati «elementi 
o moduli procedimentali» (sent. 435/2001) che consentano la collaborazione di 
più enti o organi e la partecipazione delle categorie interessate (per tutte, sent. 
157/1996; 215/1998). 

Se la sussistenza di una sorta di “legalità procedurale” è oggetto di dibattito a 
proposito dell’esercizio dei poteri normativi delle autorità indipendenti58, 
altrettanti dubbi suscita l’affermazione di essa a proposito del potere 
regolamentare del Governo, essendo tutt’altro che scontato che le garanzie del 
contraddittorio e la partecipazione degli interessati (ma ci si chiede: e dei terzi?) 
ovvero di organismi scientifici o tecnici possano eludere le garanzie sottese 
all’affermazione del principio di legalità o, laddove coinvolte, anche di riserve di 
legge59. Per inciso, tale ultima ipotesi non sembra estranea alla disciplina normativa 
pugliese oggetto della sent. 178/2019 in commento, il cui allegato pone obblighi e 
divieti che in qualche parte limitano l’attività dei singoli e delle imprese, 
impattando sulle riserve di legge di cui agli artt. 23 e 41 Cost. 
E d’altra parte la valorizzazione di istanze espressione di un sapere scientifico o 
degli interessati non può far dimenticare che la normativa tecnica presuppone 
tendenzialmente valutazioni politiche quantomeno in relazione al peso delle 
risultanze della loro attività e che comunque sulla stessa sussiste comunque la 
responsabilità del decisore politico60. 

 
57 Considerato in diritto, n. 7.2. Su tale pronuncia, con riferimento al profilo richiamato 

nel testo, M. PICCHI, Partecipazione e legalità procedurale nella sentenza della Corte 
costituzionale sul contributo per il finanziamento dell’Autorità di regolazione dei trasporti, in 
Quad. cost. 2017, 913 ss. 

58 Da ultimo, R. TITOMANLIO, Riflessioni sul potere normativo delle autorità 
amministrative indipendenti fra legalità “sostanziale”, legalità “procedurale” e funzione di 
regolazione, in www.nomos-leattualitaneldiritto.it 2017, n. 1, 1 ss. 

59 Per tutti, P. CARETTI, Introduzione, in ID. (a cura di), Osservatorio sulle fonti 2003-
2004, Torino 2005, XI ss.; M. CECCHETTI, Prospettive, cit., 52 ss.; A. IANNUZZI, Il diritto 
capovolto, cit., 136 ss. 

60 Per tutti, A. IANNUZZI, Il diritto capovolto, cit., 136 ss. e i riferimenti bibliografici ivi 
riportati. Cfr., inoltre, M. CUNIBERTI, L’organizzazione del Governo tra tecnica e politica, in 
G. GRASSO (a cura di), Il Governo tra tecnica e politica, Napoli 2016, 45 ss.; M. CECCHETTI, 
Prospettive, cit., 50 ss. 
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4.  Il possibile (e auspicabile) impatto della sent. 178/2019 sul livello statale 

Il fenomeno della normativa tecnica e, come si dirà, delle modifiche delegificanti 
degli allegati a contenuto tecnico è assai più diffuso a livello statale. 

Proprio la normativa tecnica ha costituito uno degli ambiti più rilevanti che 
hanno consentito alla più recente giurisprudenza costituzionale di interpretare 
riduttivamente l’art. 117, comma 6, Cost., nella parte in cui fissa la competenza 
delle Regioni ad adottare regolamenti nelle materie di competenza concorrente e 
residuale: in particolare, a più riprese la Corte ha ritenuto che la disciplina statale 
che rimette a decreti ministeriali l’approvazione di talune norme tecniche per le 
costruzioni costituisca «chiara espressione di un principio fondamentale»61 (sentt. 
254/2010; 282/2016; nello stesso senso, sentt. 41 e 125/2017), ovvero una 
necessaria integrazione dello stesso (sentt. 275/2012; 14 e 69/2018). 

La Corte costituzionale si è infatti dimostrata indulgente con riguardo 
all’utilizzazione da parte del Governo nazionale di atti atipici: emblematica al 
riguardo la sent. 284/2016, nella quale si legge che l’art. 117, comma 6, Cost. 
«preclude allo Stato, nelle materie di legislazione concorrente, non già l’adozione 
di qualsivoglia atto sub-legislativo, […] bensì dei soli regolamenti, che sono fonti 
del diritto, costitutive di un determinato assetto dell’ordinamento»; per cui atti 
aventi contenuto “tecnico” (o di coordinamento tecnico: Corte cost., sent. 
46/2013) e comunque non “politico” (distinzione, come accennato, invero assai 
scivolosa) possono essere adottati da autorità statali ancorché ricadenti in ambiti 
che appaiono di competenza regionale62. 

Sul punto, la Corte sembra fare propri, non senza alcune aree di incertezza, «gli 
indici sostanziali che la giurisprudenza costante di questa Corte assume a base della 

 
61 Sul punto, da ultimo, B. GUASTAFERRO, Potestà regolamentare e riparto di competenze 

legislative tra dettato costituzionale e prassi giurisprudenziale, in www.federalismi.it, 2017, 
n. speciale 2, 20 ss. 

62 C. PINELLI, Sul “rilievo essenzialmente tecnico” di un decreto del Presidente del 
Consiglio chiamato a ripartire risorse finanziarie fra le Regioni, in Giur. cost. 2016, 1088 ss. 
Sul punto, l’art. 36, comma 1-bis, della l. 234/2012 prevede che «in relazione a quanto 
disposto dall’articolo 117, quinto comma, della Costituzione, i provvedimenti di cui al 
presente articolo possono essere adottati nelle materie di competenza legislativa delle 
regioni e delle province autonome di Trento e di Bolzano al fine di porre rimedio 
all’eventuale inerzia dei suddetti enti nel dare attuazione a norme dell’Unione europea. In 
tale caso, i provvedimenti statali adottati si applicano, per le regioni e per le province 
autonome nelle quali non sia ancora in vigore la rispettiva normativa di attuazione, a 
decorrere dalla scadenza del termine stabilito per l’attuazione della pertinente normativa 
europea e perdono comunque efficacia dalla data di entrata in vigore della normativa di 
attuazione di ciascuna regione o provincia autonoma. I provvedimenti recano l’esplicita 
indicazione della natura sostitutiva del potere esercitato e del carattere cedevole delle 
disposizioni in essi contenute». 



L’ACRE ODORE DELLA DELEGIFICAZIONE 
 

Obiettivo Corti costituzionali e giurisdizioni 

315 

qualificazione degli atti come regolamenti» (sent. 275/2011), ovvero la generalità e 
l’astrattezza «intesa quale indefinita ripetibilità, nel tempo, delle regole contenute 
nell’atto, ovvero quale attitudine dell’atto stesso ad essere applicato tutte le volte 
in cui si verifichino i presupposti da esso indicati» (sent. 139/2012). 

È noto infatti che nella prassi a livello statale dominano criticabili fenomeni di 
“fuga dal regolamento” nel senso che l’adozione della normativa tecnica e le 
modifiche degli allegati tecnici in atti legislativi passano prevalentemente attraverso 
decreti ministeriali non adottati ai sensi dell’art. 17 della l. 400/1988, assecondando 
quindi «meccanismi di “delegificazione anomala” [...] cui, peraltro risulta difficile 
riconoscere una piena conformità alla Costituzione»63. 

Il pensiero corre, in particolare, all’art. 36 della l. 234/2012, ai sensi del quale 
alle norme dell’Unione europea non autonomamente applicabili, che modificano 
modalità esecutive e caratteristiche di ordine tecnico di direttive già recepite 
nell’ordinamento nazionale, e agli atti di esecuzione non autonomamente 
applicabili, adottati dal Consiglio dell’Unione europea o dalla Commissione 
europea in esecuzione di atti dell’Unione europea già recepiti o già efficaci 
nell’ordinamento nazionale, è data attuazione, nelle materie di cui all’art. 117, 
comma 2, Cost., con decreto del Ministro competente per materia, che ne dà 
tempestiva comunicazione al Presidente del Consiglio dei Ministri o al Ministro 
per gli affari europei (comma 1). 

L’attuale formulazione della disposizione (a seguito di una modifica operata 
dall’art. 1, comma 820, della l. 208/2015) consente quindi l’attuazione delle norme 
recanti adeguamenti tecnici mediante meri decreti ministeriali64, in linea, del resto 
con quanto già previsto prima dall’art. 20 della l. 183/1987 e quindi dall’art. 13 
della l. 11/2005, anche quando essi abbiano contenuto normativo65. 

Accanto alla disposizione in questione ve ne sono molte altre che recano 
analoghe previsioni con riferimento a specifiche materie66. 

Si tratta peraltro di una tecnica che ha suscitato a più riprese critiche a più 
riprese dalla giurisprudenza ordinaria e amministrativa ma anche dalla Corte dei 
conti e, almeno in un’occasione (sent. 278/1993) anche dalla Corte costituzionale67 
la quale ha denunciato il rischio che l’attuazione degli obblighi eurounitari 
determini fenomeni di sovrapposizioni e contraddizioni tra atti di diversa natura e 

 
63 M. CECCHETTI, Prospettive, cit., 50. 
64 Nel testo originario dell’art. 36 della l. 234/2012 era infatti imposta l’adozione di 

regolamenti ministeriali. 
65 M. ROSINI, Legge di delegazione europea e legge europea. Contributo allo studio 

dell’attuazione del diritto dell’Unione europea nel più recente periodo, Napoli 2017, 80 ss. 
66 Si pensi, in particolare, all’art. 229 del d.lgs. 285/1992 (codice della strada). 
67 Sulla quale U. DE SIERVO, Il potere regolamentare alla luce dell’attuazione dell’art. 17 

della legge n. 400 del 1988, in Dir. pubbl. 1996, 73, nt. 18. 



G. TARLI BARBIERI 

© Forum di Quaderni Costituzionali Rassegna – ISSN 2281-2113 

316 

di diverso rango gerarchico68. E sulla stessa linea si è posta anche la Corte di 
giustizia UE la quale richiede che l’attuazione degli obblighi eurounitari avvenga 
con atti idonei degli ordinamenti interni e ciò anche ai fini della certezza del 
diritto69. 

Rimane da capire se e in quale misura possano essere riferiti anche a livello 
statale i contenuti della sentenza in commento, ed in particolare la riconduzione al 
potere regolamentare e, segnatamente, a quello di delegificazione, delle modifiche 
di allegati a contenuto tecnico contenuti in leggi o, più frequentemente, in decreti 
legislativi. 

Diversamente dalle determinazioni statutarie a livello regionale, infatti, a livello 
statale la disciplina del potere regolamentare non gode di una sovraordinazione 
gerarchica rispetto alle determinazioni del legislatore successivo, per cui essa ha 
evidenziato plasticamente la sua instabilità e la sua fragilità70. 

Rimane il fatto però che la pronuncia in commento ha condannato i fenomeni 
di “fuga dal regolamento” per le modifiche e gli aggiornamenti degli allegati: questi 
possono essere sottratti alla fonte legislativa ma solo «dando sostanza alla funzione 
tipicamente propria dei fenomeni di delegificazione»; e tale affermazione non può 
essere certo interpretata come limitata ai soli ordinamenti regionali. 

La speranza è allora che tale pronuncia possa aprire un percorso di innovazione 
diretto, da un lato, a riportare quantomeno al potere regolamentare ministeriale la 
normativa tecnica e la particolare delegificazione in materia di modifica degli 
allegati tecnici alle leggi o agli atti con forza di legge, con ciò recuperando un più 
rigoroso rispetto del principio di legalità71. E ciò anche attraverso un percorso 
interpretativo della legislazione vigente72. 

 
68 Sul punto, sia consentito un rinvio a G. TARLI BARBIERI, La potestà regolamentare, in 

M. SICLARI (a cura di), Il pluralismo delle fonti previste dalla Costituzione e gli strumenti 
per la loro ricomposizione, Napoli 2012, 234 ss. 

69 Per tutti, A. CELOTTO, L’efficacia delle fonti comunitarie nell’ordinamento italiano. 
Normativa, giurisprudenza e prassi, Torino 2003, 294 ss. 

70 Si è parlato perciò di una efficacia «“direttiva” solo “politica”» delle previsioni 
contenute nella l. 400: V. ANGIOLINI, Attività legislativa del Governo e giustizia 
costituzionale, in Riv. dir. cost. 1996, 221. 

71 B. CARAVITA, Costituzione, principi costituzionali e tecniche di normazione per la tutela 
dell’ambiente, in S. GRASSI, M. CECCHETTI, A. ANDRONIO (a cura di), Ambiente e diritto, 
I, Firenze 1999, 209-210. 

72 Percorso che interpreti i frequenti, generici richiami ai decreti ministeriali, contenuti 
nelle disposizioni legislative vigenti, come riferiti a regolamenti; e ciò anche se l’art. 17, 
comma 3, della l. 400/1988 sembra richiedere un fondamento espresso nella legge dei 
regolamenti ministeriali. 
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È noto che è discussa l’ammissibilità di fenomeni delegificatori attraverso 
regolamenti ministeriali73 ma sul punto non appare implausibile la distinzione 
operata a livello dottrinale tra regolamenti delegati sostitutivi (o di delegificazione 
ai sensi dell’art. 17, comma 2, della l. 400/1988) e regolamenti delegati modificativi, 
finalizzati proprio ad «aggiornare periodicamente, sulla base di valutazioni di 
natura eminentemente tecnica, soltanto un singolo elemento, per quanto non 
secondario, di una fattispecie che, per il resto, è e rimane interamente disciplinato 
dalla legge autorizzante»74, i secondi potendo essere riconducibili a regolamenti 
ministeriali. 

Rimane, come per il livello regionale, la necessità di un procedimento ad hoc 
per i regolamenti in questione, in ragione del loro contenuto. 

Sul punto, l’art. 15 della legge di delegazione europea 2018 (l. 117/2019) nel 
delegare il Governo ad attuare una direttiva UE in materia di discariche di rifiuti 
ai sensi dell’art. 76 Cost. prevede, tra l’altro, che il futuro decreto legislativo 
provveda alla «semplificazione del procedimento per la modifica degli allegati 
tecnici» (art. 15, comma 1, lett. a): è auspicabile che a partire da questa previsione, 
peraltro piuttosto generica, si possa iniziare un percorso di razionalizzazione ormai 
assolutamente necessario. 

 
73 In particolare, M. RUOTOLO, A proposito di regolamenti ministeriali in delegificazione, 

in www.osservatoriosullefonti.it, 2011, n. 3. 
74 G. PUCCINI, La potestà regolamentare del Governo nell’esperienza italiana: 

osservazioni e spunti critici sugli sviluppi del dibattito scientifico, in P. CARETTI, U. DE 

SIERVO (a cura di), Potere regolamentare e strumenti di direzione dell’amministrazione. 
Profili comparatistici, Bologna 1991, 231 ss. 
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1.  Il finanziamento dei servizi di supporto all’integrazione scolastica al vaglio 
della Corte costituzionale: la sentenza n. 83 del 2019 

Con la sentenza n. 83 del 2019, la Corte costituzionale dichiara non fondate o 
inammissibili alcune questioni di legittimità costituzionale sollevate in via 
principale dalla Regione Veneto nei confronti di varie disposizioni della legge dello 
Stato sul bilancio di previsione per l’anno finanziario 2018 e per il triennio 2018-
20201. Le disposizioni censurate che qui si prendono in esame, contenute nell’art. 
1, comma 70, riguardano il finanziamento delle funzioni di assistenza per 
l’autonomia e la comunicazione personale degli alunni con disabilità fisiche o 
sensoriali2 e dei servizi di supporto all’istruzione dei medesimi o di quelli in 
situazione di svantaggio3.  

Tali presidi, che concernono l’introduzione in ambito scolastico di figure 
professionali dedicate agli studenti con deficit di autonomia o comunicativi e 
servizi di supporto quali trasporto e accompagnamento specialistico, si aggiungono 
alle attività di sostegno mediante assegnazione alle classi di docenti specializzati4 
garantite dalla legge n. 104 del 1992. Nel caso dei disabili questi strumenti 
costituiscono una condizione essenziale per la piena realizzazione del diritto 
fondamentale all’istruzione, o – più precisamente – sono una componente del 
medesimo diritto necessaria ad assicurarne l’effettività, entrando così senz’altro a 

 
1 Legge n. 205 del 2017. 
2 L’art. 13, comma 3, della legge n. 104 del 1992 stabilisce che «nelle scuole di ogni 

ordine e grado, fermo restando, ai sensi del decreto del Presidente della Repubblica 24 
luglio 1977, n. 616, e successive modificazioni, l’obbligo per gli enti locali di fornire 
l’assistenza per l’autonomia e la comunicazione personale degli alunni con handicap fisici 
o sensoriali, sono garantite attività di sostegno mediante l’assegnazione di docenti 
specializzati». 

3 L’art. 139, comma 1, lett. c), del d.lgs. n. 112 del 1998 dispone che «salvo quanto 
previsto dall’articolo 137 del presente decreto legislativo, ai sensi dell'articolo 128 della 
Costituzione sono attribuiti alle province, in relazione all’istruzione secondaria superiore, 
e ai comuni, in relazione agli altri gradi inferiori di scuola, i compiti e le funzioni 
concernenti:[…] c) i servizi di supporto organizzativo del servizio di istruzione per gli 
alunni con handicap o in situazione di svantaggio». 

4 L’insegnante di sostegno non è “assegnato” all’alunno disabile: l’art. 13, comma 6, 
della legge n. 104 del 1992 stabilisce che «gli insegnanti di sostegno assumono la 
contitolarità delle sezioni e delle classi in cui operano, partecipano alla programmazione 
educativa e didattica e alla elaborazione e verifica delle attività di competenza dei consigli 
di interclasse, dei consigli di classe e dei collegi dei docenti»; analogamente, l’art. 127, 
comma 2, del t.u. istruzione (d.lgs. n. 297 del 1994) dispone che «i docenti di sostegno 
fanno parte integrante dell’organico di circolo ed in esso assumono la titolarità».  
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far parte di quel nucleo indefettibile di garanzie cui il legislatore è tenuto a 
provvedere5.  

Stato, Regioni ed enti locali concorrono a fornire l’insieme delle prestazioni a 
garanzia dell’effettività del diritto alla scuola dei disabili, secondo un riparto di 
competenze che si è evoluto nel corso del tempo e che ha generato talvolta 
contenzioso davanti ai giudici amministrativi; attualmente, la disciplina è 
contenuta nell’art. 3 del d.lgs. n. 66 del 2017, attuativo della delega contenuta nella 
legge 107 del 2015, recentemente modificato dal d.lgs. n. 96 del 2019. Mentre lo 
Stato, tramite dell’amministrazione scolastica, provvede all’assegnazione dei 
docenti per il sostegno didattico e dei collaboratori scolastici nell’ambito del 
personale ATA per i compiti di assistenza di base, gli enti locali assicurano 
prestazioni di supporto: in particolare, servizi di trasporto scolastico per gli 
studenti con disabilità, inclusa l’assistenza specialistica al trasporto; servizi di 
assistenza specialistica per l’autonomia e la comunicazione personale degli studenti 
disabili o in situazione di particolare bisogno; servizi integrativi di inclusione 
scolastica destinati agli studenti con disabilità uditiva e visiva6. Il recente intervento 
normativo di riforma ha opportunamente previsto l’intesa in sede di Conferenza 
Unificata per stabilire standard omogenei su base nazionale nella definizione dei 
profili professionali interessati e un accordo sulle modalità attuative dei servizi. 
Le disposizioni della legge di bilancio statale sono censurate sotto due profili: il 
primo attiene alla previsione di un mero finanziamento una tantum, limitato 
all’anno 2018: il circoscritto orizzonte temporale dello stanziamento, ad avviso del 
ricorrente, non consentirebbe una programmazione stabile del servizio a favore 
degli alunni con disabilità, mancando la certezza della sua proiezione pluriennale, 
con conseguente vulnus, tra l’altro, del diritto fondamentale emergente dall’art. 38 
Cost.  

La seconda doglianza attiene all’entità delle somme stanziate (pari a 75 milioni 
di euro) che, secondo la ricorrente, coprirebbero solo la metà del fabbisogno 
nazionale, come emerso in sede di Conferenza unificata7. La questione viene in 

 
5 Già nella sentenza n. 276 del 2016, punto 5 cons. dir., la Corte ha affermato che la 

natura fondamentale del diritto all’istruzione del disabile, presidiata anche a livello 
internazionale, «impone alla discrezionalità del legislatore un limite invalicabile nel 
“rispetto di un nucleo indefettibile di garanzie per gli interessati” (sentenza n. 80 del 2010), 
tra le quali rientra il servizio di trasporto scolastico e di assistenza poiché, per lo studente 
disabile, esso costituisce una componente essenziale ad assicurare l’effettività del medesimo 
diritto». 

6 Per la ricognizione del quadro normativo sui servizi per il diritto allo studio, v. F. 
MAGNI, Dall’integrazione all’inclusione, Studium ed., 2018, p. 72 ss. 

7 Parere del 9 novembre 2017 reso sul disegno di legge di bilancio di previsione. 
Secondo la Regione ricorrente, la manchevole riassegnazione agli enti subentranti delle 
risorse tagliate alle Province costituirebbe violazione dell’art. 119 Cost. 
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questo caso dichiarata inammissibile, sulla scorta di una argomentazione articolata 
in due momenti. «Fermo restando che l’assistenza alle persone con disabilità 
costituisce un nucleo incomprimibile di un diritto fondamentale e deve essere 
integralmente finanziata», la Corte conferma in primo luogo la propria consolidata 
giurisprudenza secondo la quale «la riassegnazione delle risorse, nell’ambito del 
processo di riorganizzazione, è priva di qualsiasi automatismo e comporta scelte in 
ordine alle modalità, all’entità e ai tempi, rimesse al legislatore statale», per cui le 
risorse possono subire riduzioni, purché esse «non rendano impossibile lo 
svolgimento delle funzioni attribuite agli enti territoriali medesimi». Nel caso di 
specie, la ricorrente, attraverso un ricorso considerato notevolmente generico, non 
avrebbe fornito la prova dell’insufficienza dello stanziamento ai fini 
dell’erogazione delle prestazioni di propria competenza. In particolare, la cifra di 
112 milioni di euro, menzionata dalla Regione richiamando la posizione espressa 
dalla Conferenza unificata, si riferisce al fabbisogno riscontrato a livello nazionale 
(e non già alle risorse decurtate alle Province e alle Città metropolitane); inoltre, 
non sono forniti dati sul bilancio regionale, che consentano di valutare l’effettivo 
pregiudizio. 

2.  La rilevanza del contesto con riferimento alla proiezione pluriennale del 
finanziamento: una situazione normativa diacronica 

La pronuncia appare significativa per quanto concerne il primo profilo di censura, 
che sarà qui oggetto di analisi, con riferimento all’argomentazione che conduce la 
Corte alla declaratoria di infondatezza. 

Secondo la Regione ricorrente, la previsione, per il solo 2018 e non anche per 
gli anni a venire, di un contributo alle spese delle Regioni non assicurerebbe alcuna 
certezza sulla proiezione pluriennale del finanziamento e perciò non consentirebbe 
alle Regioni stesse di programmare adeguatamente il servizio a favore degli alunni 
con disabilità in violazione degli artt. 38 e 97 Cost. Inoltre, l’aleatorietà del 
finanziamento per gli anni successivi – emergente in re ipsa dalla previsione una 
tantum – implicherebbe la violazione del principio dell’autonomia finanziaria 
regionale di cui all’art. 119, quarto comma, Cost. e lederebbe le competenze 
legislative e amministrative regionali in materia di assistenza sociale: in particolare, 
con riferimento all’art. 117, terzo e quarto comma, Cost., si lamenta che la 
legislazione regionale, in assenza della stabilità del contributo, non potrebbe 
disciplinare adeguatamente la materia; con riferimento all’art. 118 Cost., si 
contesta che, in assenza di una programmazione pluriennale, le funzioni 
amministrative regionali non potrebbero essere efficacemente organizzate. 
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Nelle more del giudizio, interviene la legge di bilancio per il 20198, che 
incrementa le risorse disponibili di ulteriori 25 milioni di euro per ciascuno degli 
anni 2019, 2020 e 2021 e assicura allo stanziamento un orizzonte temporale più 
ampio. Nella memoria integrativa depositata in prossimità dell’udienza, la Regione 
evidenzia che lo ius superveniens non fa venire meno l’interesse a una pronuncia 
che dichiari l’illegittimità costituzionale della disposizione di legge impugnata, 
poiché l’impossibilità di prevedere in precedenza la proiezione pluriennale del 
finanziamento (e dunque di averne certezza preventiva) non renderebbe possibile 
svolgere una programmazione adeguata a garantire i diritti fondamentali implicati. 

L’argomentazione della Corte si basa sulla contestualizzazione della previsione 
impugnata nella situazione normativa in cui essa si pone; tuttavia – ed è questo 
l’elemento che appare più interessante – tale situazione normativa, che diventa 
oggetto di giudizio9, non è considerata nella sua fotografia statica, ma come 
comprensiva dei precedenti normativi e dello ius superveniens, quindi nel suo 
sviluppo diacronico10, che la Corte si premura di ricostruire puntualmente.  

Viene infatti rilevato come lo Stato abbia assicurato con ininterrotta costanza il 
finanziamento delle funzioni in discorso a partire dall’anno finanziario 2016. 
Analogamente – e in continuità con le leggi precedenti –, ha operato anche la 
previsione impugnata, che ha stanziato la copertura di spesa per l’anno 2018. La 
legge di bilancio per il 2019 incrementa le risorse disponibili di ulteriori 25 milioni 
di euro per ciascuno degli anni 2019, 2020 e 2021 e, conclusasi la fase di passaggio, 
«doverosamente» assicura allo stanziamento un orizzonte temporale più ampio, 
utile per un’adeguata programmazione triennale dell’esercizio delle funzioni di 
assistenza scolastica agli studenti con disabilità da parte delle Regioni.  

In linea generale, secondo la consolidata giurisprudenza, nei giudizi in via 
principale una normativa sopravvenuta che modifica la norma impugnata 
determina la cessazione della materia del contendere quando ricorrono 
simultaneamente due condizioni: «occorre, per un verso, che lo ius superveniens 
sia satisfattivo delle pretese avanzate con il ricorso e, per un altro, che le norme 
impugnate, poi abrogate o modificate, non abbiano ricevuto applicazione medio 

 
8 Art. 1, comma 561, della legge n. 145 del 2018 (Bilancio di previsione dello Stato per 

l’anno finanziario 2019 e bilancio pluriennale per il triennio 2019-2021). 
9 Sulla “situazione normativa” come oggetto dei giudizi di costituzionalità sulle leggi, v. 

A. RUGGERI, A. SPADARO, Lineamenti di giustizia costituzionale, Giappichelli, 2014, p. 93 
ss.; A. SPADARO, La norma - o piuttosto la situazione normativa - quale oggetto del giudizio 
costituzionale?,  in Giurisprudenza costituzionale, 2/1996, p. 778 ss. 

10 «L’oggetto, anche quando pare restringersi alla singola disposizione (o norma) 
impugnata, coinvolge sempre l’assetto normativo complessivo, l’ordinamento nel suo 
divenire, gli effetti delle norme anche nella loro consecuzione temporale». Così A. 
RUGGERI, Vacatio sententiae, «retroattività parziale» e nuovi tipi di pronunzie della Corte 
costituzionale, in Giurisprudenza costituzionale, 2/1988, p. 932. 
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tempore (ex plurimis, sentenza n. 238 del 2018)»11, circostanza che la parte 
processuale resistente ha l’onere di provare. Il caso di specie si differenzia però da 
questa situazione classica, posto che lo ius superveniens non interviene 
direttamente sulla disposizione impugnata, ma piuttosto sulla situazione normativa 
in cui essa si colloca, assumendo un ruolo che sembrerebbe inedito12.  

Il ricorso regionale si inquadra nel contesto di riforme che, con il processo di 
riordino delle Province, avviato nel 2014 dalla legge n. 56 e ulteriormente 
sviluppato con la legge di stabilità 2016, ha assegnato alle Regioni le funzioni prima 
attribuite a questi enti locali13. La Corte dà rilievo alla peculiarità del momento del 
trasferimento di competenze quale «complessa fase di transizione» che si è 
innescata con il riordino dei livelli di governo. In tale situazione, «può ritenersi non 
irragionevole che il legislatore scelga di disporre il finanziamento di anno in anno, 
senza peraltro mai farlo mancare e procedendo contestualmente all’istruttoria 
strumentale alla determinazione delle risorse necessarie a regime». Solo una volta 
che si è conclusa tale fase, la proiezione pluriennale viene invece espressamente 
qualificata come doverosa. Due sembrerebbero dunque essere le condizioni poste 
dalla Corte a base del suo vaglio di conformità costituzionale: i caratteri di 
eccezionalità14 e temporaneità della fase di transizione e lo stabile finanziamento 
del capitolo di spesa.  

Sembra emergere dalla pronuncia, più astrattamente, che le esigenze 
organizzative della programmazione proprie delle Regioni (ma non quelle del 
pieno soddisfacimento dei diritti fondamentali connessi) potrebbero essere 
momentaneamente recessive, ove comunque il finanziamento risulti sempre 
effettivamente assicurato «senza alcuna discontinuità e senza pregiudicare 
l’effettiva erogazione dei servizi», a fronte di esigenze organizzative dello Stato che 

 
11 Così, da ultimo, sentenza n. 180 del 2019, punto 5 cons. dir. Nel caso in esame in 

questa nota, la disposizione censurata – in assenza di proiezione pluriennale – ha ricevuto 
applicazione nelle more della “correzione sanante” e tale correzione non appare satisfattiva 
delle pretese di certezza e previsione del finanziamento avanzate dal ricorrente; tuttavia, 
tali circostanze non sono parte dell’iter logico che conduce alla conclusione di infondatezza 
della quaestio. 

12 Nel caso di specie, la disposizione censurata – in assenza di proiezione pluriennale – 
ha ricevuto applicazione nelle more della “correzione sanante” e tale correzione non appare 
satisfattiva delle pretese avanzate dal ricorrente; tuttavia, tali circostanze non sono parte 
dell’iter logico che conduce alla conclusione di infondatezza della quaestio. 

13 Cfr. art. 1, comma 947, della legge n. 208 del 2015. 
14 La Corte nella sentenza in esame non utilizza espressamente l’argomento 

dell’eccezionalità, ma esso appare sotteso alla qualificazione del momentaneo contesto di 
transizione come non ordinario. In questo senso la sentenza può essere ascritta a quel 
critico filone giurisprudenziale che utilizza l’argomento per legittimare temporanee 
deroghe alla normale regolarità. 
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– in una fase di transizione – richiedano di rilevare mediante istruttoria il 
fabbisogno generale delle risorse, una volta che il passaggio sarà completato. In 
altri termini, le esigenze organizzative centrali appaiono meritevoli di tutela e 
giustificano la momentanea compressione delle esigenze di programmazione a 
livello regionale nel momento particolare del trasferimento delle competenze. Nel 
ragionamento della Corte, il bilanciamento degli interessi di cui i livelli di governo 
sono portatori riguarda esclusivamente il piano organizzativo: a fronte di un 
interesse organizzativo concorrente, è ammissibile la compressione dell’interesse 
alla programmazione dei servizi, a patto di non investire i diritti implicati. Tale 
condizione si realizza esclusivamente ex post, grazie allo ius superveniens che ha 
“normalizzato” la situazione. Essa potrebbe essere intesa ambivalentemente sia 
come sospensiva della legittimità costituzionale della situazione di partenza, sia 
come risolutiva dell’originaria illegittimità costituzionale di essa. 

L’argomentazione appare lineare e coerente nel contesto processuale. Tuttavia, 
calare questo ragionamento dal piano teorico a quello pratico apre certamente 
qualche problema: non è infatti chiaro come si possa garantire ex ante, in una 
situazione in cui il soggetto prestatore non ha certezza preventiva dello 
stanziamento di risorse, che non sia pregiudicata l’effettiva erogazione dei servizi 
e, conseguentemente, che i diritti connessi non subiscano pregiudizi. Tale garanzia 
parrebbe poter essere raggiunta solo attraverso una valutazione a posteriori, che 
tenga conto dello sviluppo normativo successivo. Se questa prospettiva è propria 
del giudice costituzionale nel contesto contenzioso che si instaura successivamente 
ai fatti, certamente non sussiste nella prospettiva del decisore pubblico, chiamato 
ad operare prima e in previsione di essi. A questo riguardo, con riferimento al caso 
in analisi, parrebbe rilevare anche un aspetto rimasto in ombra nel giudizio, ovvero 
la non corrispondenza tra l’anno finanziario e l’anno scolastico. 

L’argomentazione va certamente inserita nel contesto del giudizio di legittimità 
in via principale, in cui, a differenza del giudizio di legittimità in via incidentale, la 
Corte si limita a risolvere la questione in astratto, indipendentemente 
dall’applicazione della norma in una determinata fattispecie. Inoltre, 
l’eccezionalità e la temporaneità del momento di trasferimento delle competenze 
sono cruciali ai fini del raggiungimento della conclusione e dunque parrebbe non 
potersi trarre dalla pronuncia un principio di ordine più generale, applicabile al di 
fuori dell’ipotesi esaminata. Osservando la sentenza da questa angolazione 
prospettica, comunque, la “manipolazione” dell’oggetto di giudizio da parte della 
Corte, che – a partire dalla disposizione impugnata – ricostruisce una situazione 
normativa comprensiva di precedenti di legge e ius superveniens (cioè il quadro 
finanziario complessivo nella sua evoluzione), potrebbe essere letta come una delle 



I SERVIZI PER L’INTEGRAZIONE SCOLASTICA DEI DISABILI 
 

Obiettivo Corti costituzionali e giurisdizioni 

325 

molte strategie che usa la Corte, soprattutto nella sua più recente giurisprudenza15, 
al fine di minimizzare l’impatto ordinamentale delle proprie pronunce, specie ove 
queste investano la finanza pubblica centrale16. Meno usuale, invece, sembrerebbe 
essere l’uso di questo variegato strumentario in riferimento alle pronunce che 
impattano solo sulla finanza pubblica regionale, quindi su un segmento parziale 
della finanza pubblica.  

In una situazione particolare quale quella del trasferimento di competenze, lo 
ius superveniens contribuisce alla definizione dell’oggetto del giudizio sul quale la 
Corte effettivamente si pronuncia, addirittura fino al punto di diventare l’elemento 
essenziale di una situazione normativa in origine connotata da una 
incostituzionalità “latente”, o almeno “potenziale”17, che però attraverso lo 

 
15 Il più recente dibattito scientifico sull’impatto “ambientale” delle pronunce 

costituzionali è stato innescato dalla sentenza n. 10 del 2015, in cui – come noto – la Corte 
ha limitato nel tempo gli effetti della declaratoria di incostituzionalità, disponendo per 
l’irretroattività degli stessi: cfr. V. ONIDA, Una pronuncia costituzionale problematica: la 
limitazione degli effetti nel tempo o incostituzionalità sopravvenuta?, in Rivista AIC, 1/2016; 
A. MORRONE, Le conseguenze finanziarie della giustizia costituzionale, in Quaderni 
costituzionali, 3/2015, p. 575 ss.; R. ROMBOLI, Natura incidentale del giudizio costituzionale 
e tutela dei diritti: in margine alla sentenza n. 10 del 2015, ivi, p. 607 ss.; A. PUGIOTTO, Un 
inedito epitaffio per la pregiudizialità costituzionale, in forumcostituzionale.it, 2015; A. 
RUGGERI, “Sliding doors per la incidentalità nel processo costituzionale”, ivi; S. PANIZZA, 
L’argomentazione della Corte costituzionale in ordine al fondamento e alla disciplina del 
potere di modulare il profilo temporale delle proprie decisioni, ivi. Successivamente, la Corte 
ha utilizzato in modo inedito i poteri di gestione del processo costituzionale nell’ordinanza 
n. 207 del 2018, che pure ha sollevato un ampio dibattito scientifico (ex multis,  A. 
RUGGERI, Venuto alla luce alla Consulta l’ircocervo costituzionale, in giurcost.org, 2018; U. 
ADAMO, In tema di aiuto al suicidio la Corte intende favorire l’abbrivio di un dibattito 
parlamentare, in diritticomparati.it, 2018, M. BIGNAMI, Il caso Cappato alla Corte 
costituzionale: un’ordinanza ad incostituzionalità differita, in questionegiustizia.it, 2018). 

16 Sul tema più generale dell’impatto ordinamentale delle decisioni della Corte 
costituzionale nell’ultimo scorcio temporale, si vedano le Relazioni al Convegno annuale 
del Gruppo di Pisa, Milano, 9-10 giugno 2017 La Corte costituzionale e i fatti: istruttoria ed 
effetti delle decisioni, disponibili in gruppodipisa.it e,  in particolare, M. D’AMICO, La Corte 
costituzionale e i fatti: istruttoria ed effetti delle decisioni; E. CAVASINO, L’impatto 
ordinamentale del decisum come fattore di decisione nelle pronunce della Corte 
costituzionale; R. PINARDI, Il problema dell’impatto della declaratoria d’incostituzionalità 
alla luce del ruolo della Corte nel sistema. Sull’impatto di tipo economico e finanziario in 
particolare, si veda ivi M. TROISI, Attività istruttoria, conseguenze finanziarie e modulazione 
degli effetti temporali delle decisioni. 

17 Simmetricamente si consideri il caso della “costituzionalità provvisoria”, 
sostanzialmente accertata, ma non formalmente dichiarata dalla Corte, in alcune sentenze 
monitorie o nel caso particolare dell’ordinanza n. 207 del 2018 sopra citata. 
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sviluppo successivo si adegua al disegno costituzionale. Ove infatti fosse mancato 
il finanziamento statale del capitolo di spesa negli anni seguenti – ipotesi a priori 
non certa, ma neppure impossibile –, la sola eccezionalità della fase certamente 
non avrebbe consentito alla Corte di raggiungere la medesima conclusione. Stando 
dunque a questa pronuncia, in materia di programmazione economica, 
l’infondatezza della questione può essere raggiunta in termini progressivi, al 
verificarsi di una condizione “sanante”, in certo modo specularmente al caso più 
consueto dell’illegittimità costituzionale sopravvenuta. Se è vero che, secondo un 
ormai consolidato orientamento, la Corte ammette la propria competenza a 
sindacare le leggi di bilancio preventivo18, sembra essere altrettanto vero che la 
Corte interviene in questa materia con parsimonia, almeno in riferimento alle scelte 
del legislatore statale, cioè solo laddove sia conclamato un impatto sull’equilibrio 
degli interessi costituzionali essenziali non finanziariamente condizionabili: in 
particolare, esorbita dalla discrezionalità politica – e quindi è censurabile – il 
bilanciamento che coincida con la sottrazione di risorse finanziarie necessarie ad 
assicurare i diritti individuali fondamentali nel loro nucleo incomprimibile19. 

 
18 Secondo questo ormai consolidato orientamento, «nella materia finanziaria non esiste 

un limite assoluto alla cognizione del giudice di costituzionalità delle leggi». Le scelte di 
allocazione delle risorse, infatti, sebbene altamente connotate di una natura politico-
economica e per questo costituzionalmente affidate al circuito politico, non costituiscano 
«una zona franca sfuggente a qualsiasi sindacato del giudice di costituzionalità, dal 
momento che non vi può essere alcun valore costituzionale la cui attuazione possa essere 
ritenuta esente dalla inviolabile garanzia rappresentata dal giudizio di legittimità 
costituzionale» (sentenza n. 260 del 1990; in senso sostanzialmente conforme sentenze n. 
188 del 2015 e 70 del 2012). Anche attraverso i semplici dati numerici contenuti nelle leggi 
di bilancio e nei relativi allegati, infatti, «possono essere prodotti effetti novativi 
dell’ordinamento. Questi ultimi costituiscono scelte allocative di risorse, suscettibili di 
sindacato in quanto rientranti “nella tavola complessiva dei valori costituzionali, la cui 
commisurazione reciproca e la cui ragionevole valutazione sono lasciate al prudente 
apprezzamento di questa Corte” (sentenza n. 260 del 1990)». Così, ad es., nella sentenza n. 
10 del 2016, punto 2 cons. dir.   

19Cfr. C. SALAZAR, Crisi economica e diritti fondamentali, in Rivista AIC, n. 4/2013, p. 
8: «Dagli anni ‘90 ad oggi, le sentenze “di spesa” della Corte costituzionale e le loro 
“varianti” sono perciò divenute una rarità, mentre formule come diritti condizionati, 
principio di gradualità delle riforme onerose, limitatezza delle risorse disponibili, valore 
dell’equilibrio finanziario, da allora costellano le decisioni con cui la Corte circoscrive la 
propria possibilità di annullare le scelte legislative sui diritti “costosi” ai soli casi in cui esse 
manifestino una palese irragionevolezza, arbitrarietà, incongruenza, etc. e/o qualora 
incidano sul nucleo minimo/essenziale del diritto di volta in volta in gioco». V. anche F. DI 

DONATO, Crisi economica, sovranità statale e diritti sociali nell’era dell’austerity di bilancio 
e del neoliberismo europeo, in Osservatorio sulle fonti, n. 1/2017.  
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3.  Premesse 

Il caso così risolto dalla Corte potrebbe a prima vista apparire in contraddizione 
con il precedente costituito dalla sentenza costituzionale n. 275 del 2016, 
richiamata infatti dalla Regione ricorrente a sostegno della propria impugnazione. 
Tuttavia una lettura più approfondita delle due pronunce consente di rilevare la 
perfetta coerenza della linea argomentativa, che conduce ad opposte conclusioni, 
in considerazione della differenza delle due situazioni normative considerate nel 
loro sviluppo temporale.  

Nel caso del 2016 la Corte era investita in via incidentale dal giudice 
amministrativo nell’ambito di un contenzioso tra Provincia di Pescara e Regione 
Abruzzo della questione di legittimità costituzionale di una disposizione della legge 
finanziaria 2004 regionale20, che stabiliva il co-finanziamento pari al 50% delle 
spese sostenute per i servizi di trasporto degli studenti con disabilità prestati dalle 
Province, ma disponeva altresì che tale finanziamento era erogato «nei limiti della 
disponibilità finanziaria determinata dalle annuali leggi di bilancio e iscritta sul 
pertinente capitolo di spesa». Nella richiamata pronuncia, l’illegittimità 
costituzionale della disposizione regionale nell’inciso virgolettato conseguiva alla 
circostanza che la norma condizionava a generiche, insufficienti e indefinite 
previsioni di bilancio il finanziamento della funzione, tenuto conto della natura 
fondamentale del diritto all’istruzione delle persone con disabilità, garantito 
dall’art. 38 Cost. e riconosciuto anche dal diritto internazionale. La Corte ha 
sottolineato che «è la garanzia dei diritti incomprimibili ad incidere sul bilancio, e 
non l’equilibrio di questo a condizionarne la doverosa erogazione»21: 
nell’attuazione del diritto fondamentale implicato, il legislatore è chiamato a 
predisporre gli strumenti anche finanziari necessari alla sua effettiva realizzazione, 
è tenuto ad assicurare la tutela del nucleo essenziale di tale diritto, che comprende 
anche il servizio di trasporto scolastico e di assistenza. L’effettiva fruibilità del 
nucleo indefettibile dei diritti delle persone con disabilità non può dipendere da 
scelte finanziarie che il legislatore compie con previsioni che lasciano «incerta 
nell’an e nel quantum la misura della contribuzione». In altri termini, la capienza 
del capitolo di spesa è costituzionalmente necessaria, in quanto condizione 
presupposta di effettività del “nocciolo duro” del diritto22. 

 
20 Art. 6, comma 2-bis, della legge della Regione Abruzzo n. 78 del 1978 (Interventi per 

l’attuazione del diritto allo studio), aggiunto dall’art. 88, comma 4, della legge della Regione 
Abruzzo n. 15 del 2004, recante «Disposizioni finanziarie per la redazione del bilancio 
annuale 2004 e pluriennale 2004-2006 della Regione Abruzzo». 

21 Punto 13 cons. dir. 
22 Cfr. A. APOSTOLI, I diritti fondamentali “visti” da vicino dal giudice amministrativo 

Una annotazione a “caldo” della sentenza della Corte costituzionale n. 275 del 2016, in 
forumcostituzionale.it, 11 gennaio 2017, p. 2, secondo la quale, al di là di ogni esigenza di 
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Anche in questo caso, esattamente come nel caso dello scrutinio della legge di 
bilancio statale, la situazione normativa, alla luce della quale viene raggiunta la 
conclusione sopra evidenziata, è considerata dalla Corte nella sua dimensione 
diacronica, come emergente dagli atti processuali: l’incertezza nell’an e nel 
quantum viene rilevata infatti alla stregua di una valutazione del contesto di 
sviluppo nel tempo delle previsioni di legge. Il giudice remittente ha sottolineato 
che «per l’esercizio finanziario 2008 le Province hanno ottenuto un 
cofinanziamento nella percentuale del 39% (invece che del 50%) delle somme 
spese e rendicontate; per il successivo esercizio finanziario 2009, le Province hanno 
ottenuto un cofinanziamento di poco inferiore al 18%; nel 2011 la percentuale è 
stata del 26% circa; nel 2012 il 22% circa». Tali dati non sono in contestazione tra 
le parti. Palese è dunque per la Corte la lesione dell’effettività del servizio che si è 
già consumata, «non solo sotto il profilo quantitativo, ma anche per l’assoluta 
discontinuità delle percentuali di copertura ammesse a finanziamento»23. Si tratta 
di un’incertezza nell’an e nel quantum che non è solo aleatoria ab origine, ma è 
anche già diventata concretamente certezza di vulnus. In questo caso il giudice 
costituzionale si pronuncia nell’ambito di un giudizio in via incidentale, dunque in 
riferimento agli effetti prodotti dalla norma oggetto nella fattispecie in esame di 
fronte al giudice remittente. 

Nel caso che invece investe la legge di bilancio dello Stato, la Corte – chiamata 
a pronunciarsi in termini astratti, al di fuori di una fattispecie applicativa della 
norma – sottolinea che la disposizione impugnata, diversamente da quella 
regionale precedentemente esaminata, non è affetta da quella aleatorietà e 
incertezza, nell’an e nel quantum, che ne determinerebbe l’illegittimità 
costituzionale. Piuttosto, secondo il giudice costituzionale, «si tratta di una 
disposizione che, in linea con le leggi di bilancio dei due anni precedenti, rinnova 
il finanziamento per l’anno di riferimento, senza alcuna discontinuità e senza 
pregiudicare l’effettiva erogazione dei servizi che attengono al nucleo essenziale dei 
diritti delle persone con disabilità; erogazione che deve essere sempre comunque 
assicurata e finanziata». Nel ragionamento della Corte, è la stabilità del 
finanziamento del capitolo di spesa negli esercizi precedenti che non consente di 
dubitare della sua certezza negli anni a venire, anche in assenza di sua proiezione 
pluriennale. 

 
bilancio, la sentenza impone garanzie di certezza, stabilità e obbligatorietà del finanziamento 
per il nucleo essenziale di garanzie minime necessarie a assicurare effettività al diritto 
fondamentale. 

23 Punto 17 del cons. dir., sentenza n. 275 del 2016. 
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4.  La comune cornice delle due decisioni: la necessità di adeguate garanzie 
dell’effettività del diritto all’istruzione dei disabili 

La lettura che qui si propone consente di spiegare perché entrambe le decisioni, 
pur nella loro differenza, si pongano in linea di continuità e nella medesima cornice 
che ribadisce la necessità di adeguate garanzie di effettività del diritto all’istruzione 
dei disabili (comprensive della capienza finanziaria dei relativi capitoli di spesa), 
sulla traccia di una giurisprudenza costituzionale ormai consolidata che non viene 
affatto scalfita dalla più recente pronuncia, bensì da essa integralmente confermata.  

Il contributo del giudice costituzionale in ordine alla condizione giuridica della 
persona con disabilità ed in particolare al diritto all’istruzione, indipendentemente 
dai deficit e peculiarità personali di ciascuno, è stato fondamentale per lo sviluppo 
della normativa in questa materia. La Corte ha rilevato, sin dalla fine degli anni ’80, 
come nel trattamento giuridico del disabile confluisce un complesso di «valori che 
attingono ai fondamentali motivi ispiratori del disegno costituzionale»24 
strettamente connessi con il principio personalista espresso nell’art. 2 della 
Costituzione. Centrale per il fine emergente dal disegno costituzionale nel suo 
complesso è il ruolo del diritto all’istruzione. Nell’art. 34, primo comma, secondo 
cui «la scuola è aperta a tutti», trova espressione la basilare garanzia dei diritti 
inviolabili dell’uomo nella sua dimensione sociale, come apprestata dall’art. 2 Cost. 
L’art. 2, in questo senso, si raccorda e si integra con il principio di uguaglianza 
sostanziale, che richiede il superamento delle sperequazioni di situazioni 
economiche e sociali suscettibili di ostacolare il pieno sviluppo delle persone. Nel 
quadro dei principi fondamentali citati, la Costituzione intende garantire il diritto 
all’istruzione «malgrado ogni possibile ostacolo che di fatto impedisca il pieno 
sviluppo della persona»25.  

La Corte, considerando i compositi rapporti tra gli enti coinvolti 
nell’erogazione e nel finanziamento di prestazioni pubbliche, ha insistito sulla 
necessità di «certezza delle disponibilità finanziarie», funzionale a garantire i 
servizi che danno attuazione ai diritti costituzionali26. Con specifico riferimento ai 
servizi di supporto all’integrazione scolastica nella competenza delle Regioni, la 
Corte ha affermato che essi debbano essere garantiti «senza soluzioni di continuità, 
in modo che sia assicurata l’effettività del diritto della persona con disabilità 
all’istruzione»27. 

 
24 Sentenza n. 215 del 1987 e, più recentemente, sentt. nn. 232 del 2018, 258 del 2017, 

275 del 2016. 
25 Sentenza n. 215 del 1987, punto 6 cons. dir. 
26  Da ultimo, sentenza n. 192 del 2017, pronunciata con riferimento al concorso statale 

alla spesa sanitaria.  
27 Sentenza n. 110 del 2017, punto 3.2 cons. dir. 
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A partire dalla sentenza n. 215 del 1987, la frequenza scolastica, insieme alle 
pratiche di cura e riabilitazione ed al proficuo inserimento nella famiglia, è stata 
considerata fattore fondamentale per il complessivo sviluppo della personalità, 
posto che l’apprendimento e l’integrazione nella scuola sono, a loro volta, 
funzionali anche ad un più pieno inserimento della persona con disabilità nella 
società e nel mondo del lavoro:28 dunque, il diritto all’istruzione per questa 
particolare e variegata categoria svantaggiata si pone come strumentale allo 
sviluppo della persona sia nella sua dimensione individuale, sia nella sua 
dimensione sociale e civile, obiettivi su cui lo Stato è impegnato dall’art. 2 Cost. Di 
qui anche la necessità costituzionale di sostegno con impiego di docenti 
specializzati29, fatta propria dal legislatore sin dal 1992, in coerenza anche con il 
quadro internazionale di riferimento30. La discrezionalità del legislatore 
nell’individuazione delle specifiche misure necessarie a tutela del diritto 
fondamentale trova dunque un limite nel rispetto del nucleo indefettibile di 
garanzie per gli interessati31.  

A questo panorama consolidato, le due sentenze esaminate aggiungono un 
ulteriore tassello comune: i servizi di supporto specialistico e strumentale, previsti 
dalla legge, sono garanzie indefettibili di effettività per il fondamentale diritto 
all’integrazione scolastica dei disabili e, quindi, sono parte del suo “nucleo 
essenziale” sottratto alla discrezionalità legislativa. Come già sottolineato in 
dottrina con riferimento al precedente giurisprudenziale32, il punto più 

 
28  Sentenza n. 215 del 1987; id., sentenza n. 80 del 2010, che richiama le sentenze nn. 

251 del 2008 e 226 del 2000. 
29  La necessità anche costituzionale di integrazione e sostegno scolastico specializzato 

è affermata nella sentenza n. 52 del 2000, punto 4 cons. dir.  
30 Si veda, ex multis, l’art. 24 della Convenzione delle Nazioni Unite sui diritti delle 

persone con disabilità adottata dall’Assemblea generale delle Nazioni Unite il 13 dicembre 
2006, ratificata e resa esecutiva con legge n. 18 del 2009. Essa impegna gli Stati parti ad 
assicurare che «le persone con disabilità ricevano il sostegno necessario, all’interno del 
sistema educativo generale, al fine di agevolare la loro effettiva istruzione» e che «efficaci 
misure di supporto individualizzato siano fornite in ambienti che ottimizzino il programma 
scolastico e la socializzazione, conformemente all’obiettivo della piena integrazione» (art. 
24, par. 2, lett. d) ed e). 

31 Cfr. sentenza n. 80 del 2010 e sentenza n. 467 del 2002 che amplia il diritto 
all’istruzione dei disabili sin dagli asili nido, riconoscendo la relativa indennità di 
frequenza.  

32 Cfr. L. ARDIZZONE, R. DI MARIA, La tutela dei diritti fondamentali ed il “totem” della 
programmazione: il bilanciamento (possibile) fra equilibrio economico-finanziario e 
prestazioni sociali (brevi riflessioni a margine di Corte cost., sent. 275/2016), in Diritti 
regionali, 2/2017, spec. p. 186 ss.: «Ciò che appare di maggiore interesse […] è la 
sussunzione della “programmazione” economico-finanziaria alla stregua di un 
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interessante delle sentenze sembrerebbe essere il riconoscimento dell’obbligo 
costituzionale di un finanziamento stabile – e, in condizioni normali, programmato 
– del capitolo di spesa necessario ad assicurare queste prestazioni sociali 
indefettibili. 

 
“contrappeso” utile ad assicurare il (corretto) bilanciamento fra diritti sociali e 
contenimento della spesa pubblica».  
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1. In estrema sintesi: la Regione Calabria si è data una legislazione in materia di 
commercio su aree pubbliche su posto fisso e in forma itinerante. Con riferimento 
al d.lgs. n. 114 del 1998 (siamo prima della riforma del Titolo V della Costituzione) 
la Regione Calabria ha adottato la l.r. n. 18 del 1999, “distinguendo, a tal fine, tra 
autorizzazioni di tipo A, per l’esercizio del commercio su aree pubbliche con l’uso 
di posteggio, e autorizzazioni di tipo B, per l’esercizio del commercio su aree 
pubbliche senza l’uso di posteggio e in forma itinerante.”1. La procedura per 
l’autorizzazione allo svolgimento su aree pubbliche con l’uso di posteggio prevede 
particolari requisiti e oneri economici maggiori rispetto alla semplice 
autorizzazione al commercio itinerante.  

Successivamente, la Regione Calabria ha adottato la l.r. n. 24 del 2018 (Accesso 
al commercio su aree pubbliche in forma itinerante mediante SCIA. Modifiche alla 
l.r. n. 18/1999) che all’art. 4, comma 1, lettera c) prevede che i “limiti di sosta [per 
il commercio itinerante] non trovano applicazione laddove sul medesimo punto 
non si presenti altro operatore”, vale a dire colui che ha ottenuto autorizzazione al 
posteggio.  

 Tale norma è stata impugnata dal Presidente del Consiglio dei Ministri, per 
contrasto con l’art. 117, secondo comma, lettera e) della Costituzione: il 
riferimento è alla violazione della “tutela della concorrenza” di competenza 
esclusiva statale. Secondo il ricorrente la norma impugnata sarebbe “fortemente 
anticoncorrenziale laddove, esonerando l’esercente ambulante dai limiti spaziali e 
temporali naturalmente connessi all’esercizio del commercio itinerante, 
pregiudicherebbe i commercianti in sede fissa, i quali, invece, per conseguire la 
stabilità data dalla disponibilità di un posteggio, debbono non solo possedere i 
requisiti richiesti dalla legge, ma anche assoggettarsi alla procedura selettiva per il 
rilascio dell’autorizzazione e della concessione del posteggio.”2.  

Il problema dunque è valutare se la disciplina impugnata rientra nella materia 
“commercio”, di “competenza residuale regionale”, o in quella della 
“concorrenza” ‘materia’ di competenza esclusiva statale. 

La Corte respinge i rilievi del ricorrente secondo il quale “la nuova normativa 
allentando i vincoli di spazio e di tempo precedentemente imposti al commercio 
itinerante, assimilerebbe di fatto le due categorie quanto alle condizioni di esercizio 
dell’attività, mantenendo però diverse le condizioni di accesso, dato che i soli 
commercianti su area fissa sono soggetti a un regime autorizzatorio e al pagamento 
del canone per la concessione del posteggio.”3.  

 Per la Corte le due condizioni di commerciante a posto fisso e di commerciante 
itinerante non perderebbero i diversi caratteri: il primo manterrebbe il diritto al 

 
1 Corte costituzionale sent. 164 del 2019, Ritenuto in fatto.  
2 Ibidem. 
3 Ibidem, Considerato in diritto. 
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posteggio, potendo così rimanere punto di riferimento per la clientela, mentre 
questa possibilità non avrebbe il commerciante itinerante che in tale postazione 
potrebbe fermarsi solo a condizione del non utilizzo da parte del titolare. Di 
conseguenza: “Il legislatore regionale (…) non ha introdotto elementi 
anticoncorrenziali attraverso la clausola che rende più flessibili i vincoli dallo stesso 
imposti al commercio ambulante nella previgente disposizione, non ravvisandosi 
in essa indebite assimilazioni tra i differenti operatori economici, i quali continuano 
a esercitare l’attività in posizione diversa.”4.  
 
2. La sentenza della Corte costituzionale 164 del 2019 da un lato, attiene ad un 
profilo circoscritto della vastissima e variegata materia del commercio5, ma 
dall’altro riporta ad emersione il problema del rapporto tra autonomia regionale e 
rispetto del principio di concorrenza. La pronuncia della Corte merita attenzione 
non solo per la decisione in sé, ma per il modo di intendere la ‘materia’ concorrenza 
con riferimento alle competenze regionali. Stabilire se sia o no rispettato il 
principio di concorrenza non è infatti un problema solo ‘interno’ alla nozione in 
quanto si riflette sull’autonomia regionale, caposaldo di uno dei caratteri della 
nostra forma di Stato.  
 
3. Da sempre, il problema dei problemi in una ripartizione delle competenze per 
materia è quello della loro definizione (e della metodologia da adottare a tal fine)6. 
L’enunciato con il quale viene individuata la materia deve vedersi attribuire un 
contenuto per divenire ‘normativo’. Per la “concorrenza” il problema ha un profilo 
di complessità in più perché anziché una ‘materia’ in senso proprio si tratta della 
tutela di un principio economico dinamico ed in continua evoluzione il cui 
connotato giuridico deve essere valutato in termini coerenti con l’ordinamento 
costituzionale. Tutela della “concorrenza” che è tanto più coerente con il dettato 
costituzionale (e, ai sensi dell’art. 117, 4° comma, legittimante l’attribuzione di 
competenza allo Stato anche in ambito altrimenti regionale) tanto più posta a 
salvaguardia delle pari opportunità tra operatori in un’economica sociale di 

 
4 Ibidem.  
5 Mi sia consentito rinviare a O. ROSELLI, Commercio (profili amministrativi), in Enc. 

Dir., Annali, III, 2010, 166 ss. e P.F. LOTITO, O. ROSELLI (a cura di), Il commercio tra 
regolazione giuridica e rilancio economico, Torino, 2012. 

6 Come noto, il problema si è posto anche al momento della nascita delle Regioni a 
Statuto ordinario con i d.lgs. del 1972 di trasferimento delle funzioni amministrative dallo 
Stato alle Regioni e con il DPR 616 del 1976 ‘riparatore’ di un trasferimento avvenuto 
attraverso una definizione ‘letterale’ (nel significato assunto nella pregressa stratificazione 
normativa) anziché ‘teleologica’ (con riferimento al perseguimento delle finalità di 
‘governo’ del settore) delle materie di competenza regionale. 
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mercato ed al contempo rispettosa dell’autonomia regionale, che non deve essere 
irragionevolmente ed in modo ultroneo compressa.  
 
3.1. Ma l’attrazione nella competenza statale della “tutela della concorrenza” di 
competenze altrimenti regionali (come è nel caso della materia “commercio”) non 
significa (e questo è il profilo più significativo della sentenza della Corte) pretesa 
di far venir meno qualsivoglia facoltà per la Regione di operare scelte politiche che 
si riflettano nella condizione degli operatori economici. La Regione, nel 
ragionamento della Corte, ha operato esercitando la propria autonomia 
(discrezionalità politica) nel differenziare la disciplina del commercio in forma 
itinerante e quella in postazione fissa e nel revisionare poi tale disciplina (rendendo 
“più flessibili i vincoli (…) al commercio ambulante”7). 

Il profilo interessante della pronuncia consiste proprio in questo: il 
riconoscimento da parte della Corte che una tale scelta va a modificare l’operatività 
degli attori commerciali (la revisione legislativa opera a beneficio di quelli 
itineranti), ma che questo di per sé non comporta necessariamente la creazione di 
“elementi anticoncorrenziali” e rientra pertanto nell’esercizio della competenza 
regionale8. Il legislatore regionale non incontra infatti limiti ‘interni’ alla materia, 
ma ‘esterni’, come è quello del rispetto della “concorrenza”: spetta alla Regione 
valutare come differenziare la disciplina tra le varie modalità commerciali quando 
questo non comporti irragionevoli discriminazioni tra gli operatori9. Alla Regione 
spetta disciplinare il commercio, allo Stato garantire il rispetto del principio di 
concorrenza anche nell’ambito del commercio, ma quando è soddisfatto questo 
requisito la competenza esclusiva rimane regionale (non essendo più applicabile 
per la revisione del Titolo V della Costituzione, per le Regioni che si siano data una 
propria legislazione in materia, il d. lgs. 114 del 1998).  
 

 
7 Corte costituzionale sent. 164 del 2019, Considerato in diritto. 
8 Del resto, la Corte, richiamando precedente giurisprudenza, ricorda che è “(…) del 

tutto naturale che, nell’ambito di una generale regolamentazione della specifica attività del 
commercio in forma itinerante, vada ricompresa anche la possibilità di disciplinarne nel 
concreto lo svolgimento.” (Ibidem).  

9 Non solo, la Corte ha affermato, nella sent. 150 del 2011: “poiché la materia 
commercio può intersecarsi con quella <<tutela della concorrenza>>, riservata alla 
competenza legislativa dello Stato, le Regioni, nell’esercizio di tale loro competenza, 
possono dettare una loro disciplina che determini anche effetti pro-concorrenziali perché 
altrimenti il carattere trasversale e potenzialmente omnicomprensivo della materia <<tutela 
della concorrenza>> finirebbe con lo svuotare del tutto le nuove competenze regionali 
attribuite dal legislatore costituente (sentenze n. 288 del 2010, n. 288 del 2009, n. 431 e n. 
430 del 2007).” (nostro è il corsivo). 
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3.2. La Corte, nel relazionare “concorrenza” e “commercio”, muove a partire dal 
riconoscimento dell’autonomia regionale. Non la “concorrenza” come un 
principio da ‘imporsi’ apoditticamente alla sfera regionale, ma una sua 
applicazione da parte statale solo quando l’esercizio della competenza regionale in 
materia di commercio, che rappresenta la regola generale, non garantisce relazioni 
concorrenziali.  

 Un approccio questo da cui derivano conseguenze non da poco sul grado di 
‘invasività’ della competenza statale della “concorrenza” nella sfera dell’autonomia 
regionale. La sentenza di rigetto della questione di legittimità costituzionale è 
costruita sull’assunto che la differenziazione tra le figure del commercio itinerante 
e di quello su postazione fissa spetta alla Regione, in quanto materia relativa al 
“commercio”, e che tale differenziazione permane pur in presenza della nuova 
previsione legislativa di vincoli meno rigidi per il commercio ambulante. Di 
conseguenza, l’avere stabilito oneri procedurali e finanziari diversi per le due 
tipologie ed in seguito attenuandone le conseguenze, non comporta 
necessariamente di per sé una violazione del principio della concorrenza 
continuando ad essere garantita la prevalenza all’utilizzazione del posto fisso da 
parte del titolare della postazione. Il legislatore regionale, non avendo determinato 
“indebite assimilazioni tra i differenti operatori economici, i quali continuano a 
esercitare l’attività in posizione diversa”10, altro non ha fatto che esercitare la 
propria competenza in materia di commercio. 

In altre parole, il ragionamento sotteso alla sentenza in esame sembra partire da 
queste premesse: la statale materia ‘trasversale’ della concorrenza, che deve tener 
conto delle correlate competenze dell’Unione europea, quando interseca materie 
di competenza regionale, si ‘innesta’ per quanto possibile su tale disciplina e non 
semplicemente si sostituisce ad essa. La Regione preserva la propria competenza, 
nel cui ambito esercita discrezionalità politica (come quella di determinare la 
diversa disciplina di esercizio di differenti modalità del commercio) sino a che non 
si producano effetti “anticoncorrenziali”.  

 Se così è questo significa che la competenza regionale del “commercio” non 
soccombe sic et simpliciter alla competenza statale della “concorrenza”, ma che lo 
Stato ha una sorta di competenza ‘sostitutiva’ quando la Regione viola il principio 
concorrenziale e al solo fine di ricondurre la normativa regionale a tale rispetto. 
Che cosa sia ‘concorrenziale’ o ‘anticoncorrenziale’ spetta al legislatore statale che 
lo dovrà determinare da un lato, alla luce del diritto dell’Unione europea, dall’altro, 
con riferimento alla specificità del livello territoriale e delle specificità delle attività 
svolte; invasività della legislazione statale che essendo finalizzata al perseguimento 
di una determinata finalità (il rispetto della concorrenza) dovrà essere 
proporzionata al raggiungimento di tale obiettivo.  

 
10 Così la Corte a conclusione del Considerato in diritto. 
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 Questa sentenza fa comprendere l’ampio spazio di cui dispone la 
giurisprudenza della Corte costituzionale nel valutare caso per caso la 
ragionevolezza della distinzione tra le diverse tipologie di commercio (non solo 
quelle oggetto della pronuncia) in relazione al rispetto del costituzionale principio 
di “concorrenza”, principio dai connotati mutabili con il mutare dei contesti e delle 
relazioni economiche.  
  
 4. A lato di queste considerazioni, un’osservazione intorno ad una radicatissima 
terminologia utilizzata in dottrina e giurisprudenza. Il “commercio”, come le altre 
materie attribuite alle Regioni a Statuto ordinario è identificato come “competenza 
regionale residuale”. Tale sintagma, con il quale, come noto, si ascrivono tutte le 
materie non ricomprese nella competenza esclusiva dello Stato ed in quella 
concorrente tra lo Stato e le Regioni, presenta profili di equivocità linguistica che 
finiscono per proiettarsi, spesso inconsapevolmente, nella percezione della 
dimensione giuridica dell’autonomia regionale. 

 La formula sembra quasi evocare una sorta di ‘dio minore’ dell’autonomia 
regionale, in cui il termine “residuale” sembrerebbe esprimere una tendenziale 
cedevolezza di tali materie, mentre l’art.117, 4° comma, Costituzione, nello 
stabilire che “Spetta alle Regioni la potestà legislativa in riferimento ad ogni 
materia non espressamente riservata alla legislazione dello Stato” altro non fa che 
attribuire alle Regioni un’autonomia esclusiva, per di più in una logica di norma di 
chiusura nella ripartizione delle competenze Stato/Regione a favore di 
quest’ultima.  

 Al contempo, la “concorrenza” viene altrettanto comunemente qualificata 
come materia “trasversale”, vale a dire dotata di una capacità di ‘penetrazione’ da 
parte dello Stato nell’ambito di materie altrimenti rientranti nella competenza 
regionale. Questa qualificazione può portare ad intenderla come una super materia 
dotata di una specifica capacità di prevalere sulle competenze delle Regioni a 
prescindere da ogni esigenza di bilanciamento e di contestualizzazione con 
l’autonomia regionale e sottostimare che il principio autonomistico rappresenta, 
come sottolineato da fondamentale giurisprudenza della Corte, uno dei “principi 
supremi dell’ordinamento costituzionale”. 



 

© Forum di Quaderni Costituzionali | 1, 2020  
ISSN 2281-2113 

 
 

Il decreto sicurezza di fronte alla Consulta. L’importanza (e le 
incertezze) della sentenza n. 194 del 2019* 

 
ALESSIO RAUTI** 

 
Nota a Corte costituzionale, sentenza n. 194 del 24 luglio 2019. 

Disponibile all’indirizzo: http://www.giurcost.org/decisioni/2019/0194s-
19.html 

 
 
Sommario 
1. Premessa. – 2. Il decreto sicurezza fra vizi di forma e principio di leale 
collaborazione. – 3. Il divieto di iscrizione anagrafica dei richiedenti asilo. Un 
problematico de profundis per il criterio della residenza?. – 4. L’abolizione del 
permesso umanitario e la premessa maggiore della ridondanza. Qualche critica su 
un non liquet. – 5. Conclusioni. 
 
 
Data della pubblicazione sul sito: 29 febbraio 2020 
 
 
Suggerimento di citazione 
G. TARLI BARBIERI, L’acre odore della delegificazione... Potere regolamentare e 
normativa tecnica nella sent. n. 178/2019 della Corte costituzionale, in Forum di 
Quaderni Costituzionali, 1, 2020. Disponibile in: www.forumcostituzionale.it.

 
* Testo rivisto della relazione svolta alla tavola rotonda sul tema “Immigrazione e decreti 

sicurezza: quali limiti nella Costituzione?”  (Università di Torino, 4 ottobre 2019). 
** Ricercatore di Diritto costituzionale nell’Università degli studi “Mediterranea” di 

Reggio Calabria. Indirizzo mail: alessio.rauti@unirc.it 

http://www.giurcost.org/decisioni/2019/0194s-19.html
http://www.giurcost.org/decisioni/2019/0194s-19.html
http://www.forumcostituzionale.it/


IL DECRETO SICUREZZA DI FRONTE ALLA CONSULTA 

Obiettivo Corti costituzionali e giurisdizioni 

339 

1.  Premessa 

Con la recente sentenza costituzionale n. 194 del 2019 – così come nella coeva 
pronunzia n. 195 – la Consulta decide sui ricorsi sollevati da diverse Regioni contro 
alcuni articoli del “Decreto sicurezza” (n. 113/2018, conv. in l. n. 132/2018)1. La 
decisione pone rilevanti questioni sostanziali e processuali, consentendo fra l’altro 
di operare alcuni sintetici riferimenti a talune interpretazioni minoritarie avanzate 
in dottrina e in giurisprudenza. In particolar modo, prenderò in considerazione: 1) 
il rapporto fra il ricorso al decreto legge e il diritto dell’immigrazione, proponendo 
alcune considerazioni generali unitamente ad altre più strettamente riguardanti la 
pronunzia; 2) la questione del divieto di iscrizione anagrafica dei richiedenti asilo 
ed il suo rapporto con le competenze regionali e comunali; 3) il singolare utilizzo 
dello schema processuale della ridondanza per la decisione sulla censura regionale 
riguardante la sostituzione del permesso umanitario con nuove fattispecie di 
permessi “tipici”. 

2.  Il decreto sicurezza fra vizi di forma e principio di leale collaborazione 

Fra le argomentazioni presenti nei ricorsi delle sette Regioni, in quelli della Regione 
Umbria (§ 1.4) e dell’Emilia Romagna emerge la questione relativa ai vizi formali 
del decreto legge, sindacato dunque nella sua interezza2. Oltre all’asserita 
eterogeneità del decreto, si lamenta la presenza al suo interno di norme non 
direttamente applicabili (ad esempio, in relazione ai titolari di permesso 
umanitario all’entrata in vigore del decreto, per i quali vale l’ultrattività della 

 
1 Segnatamente, la sentenza n. 194 è pronunciata a seguito dei ricorsi presentati da ben 

sette Regioni – Basilicata, Calabria, Emilia Romagna, Marche, Toscana, Sardegna e Umbria 
– sebbene Sardegna e Basilicata abbiano in seguito presentato rinuncia, accolta dal 
Governo. Si segnala anche il ricorso della Regione Piemonte (n. 19/2019), che presenta 
anche censure su altre disposizioni del decreto (ad esempio, in tema di revoca della 
cittadinanza), ma ancora non deciso dalla Corte. 

2 Sulla sussistenza di tali vizi, cfr. A. ALGOSTINO, Il decreto “sicurezza e immigrazione”, 
in Costituzionalismo.it, II/2018, 168 ss.; E. CAVASINO, Diritti, sicurezza, solidarietà e 
responsabilità nella protezione della persona migrante, in Federalismi.it - Focus Human 
Rights, III/2018, 15 s.; M. RUOTOLO, Brevi note sui possibili vizi formali e sostanziali del 
d.l. n. 113 del 2018, in Osservatorio costituzionale, III/2018, 1 ss. In senso analogo, M. 
BENVENUTI, Il dito e la luna. La protezione delle esigenze di carattere umanitario degli 
stranieri prima e dopo il decreto Salvini, in Dir. imm. citt., 1/2019, 1 ss., lamenta l’assenza 
nell’incipit del decreto di qualunque indicazione in merito alle circostanze straordinarie di 
necessità e di urgenza che ne giustificano l’adozione. 
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precedente disciplina3), la mancanza dei presupposti di necessità e di urgenza 
(mancanza di una motivazione) e l’illegittima realizzazione di una riforma 
ordinamentale tramite un tipo di fonte a ciò inadatto, in quanto appunto urgente, 
eccezionale e provvisoria.  

Preliminarmente, deve però constatarsi come proprio il decreto legge sia da 
tempo divenuto la fonte per eccellenza del diritto dell’immigrazione: basti pensare 
al susseguirsi, in soli tre anni, del decreto Minniti-Orlando del 2017 (n. 13, conv. 
in n. 46/2017), nonché dei due decreti sicurezza, del 2018 (n. 113, conv. in l. 
132/2018) e del 2019 (n. 59, conv. in l. n. 77/2019). Del resto, si ripete da tempo 
come un mantra che in passato l’immigrazione non è mai stata adeguatamente 
percepita come fenomeno “strutturale” e quindi ciò spiegherebbe nel corso del 
tempo la presenza di diversi atti normativi provvisori che fanno fronte ad asserite 
urgenze, laddove invece il carattere epocale e non occasionale oramai connota i 
flussi migratori e così sarà anche nel futuro, quale effetto di fattori diversi: le 
situazioni di povertà endemica, la mancanza di una adeguata stabilità politica nei 
Paesi di provenienza o di transito, l’effetto del climate change, la progressiva 
desertificazione dell’Africa... 
Tuttavia, in questi ultimi anni sembra emergere un fenomeno nuovo, che rende 
oramai insostenibile tale mantra. L’impressione è che, di fronte all’ormai chiara 
natura strutturale di tali fenomeni, la frequente adozione di atti legislativi 
provvisori, come i D.L., abbia politicamente una (almeno ulteriore) funzione 
performativa a scopi di consenso, ovvero che serva anche o soprattutto a mutare il 
convincimento dell’opinione pubblica, consolidando il timore dell’urgenza e le 
paure per la sicurezza. In tal modo, con un atto che consente di realizzare tale 
scopo soprattutto in Governi instabili, di corto respiro e di breve durata, si 
contribuisce ad imprimere alla situazione un carattere di urgenza e di eccezionalità 

 
3 In base alla sent. 22/2012, il decreto legge «entrerebbe in contraddizione con le sue 

stesse premesse, se contenesse disposizioni destinate ad avere effetti pratici differiti nel 
tempo». Nel caso di specie, la critica della Corte riguardava disposizioni «recanti (…) 
discipline mirate alla costruzione di nuove strutture istituzionali, senza peraltro che i 
perseguiti risparmi di spesa siano, allo stato, concretamente valutabili, né quantificabili, 
seppur in via approssimativa». Va tuttavia ricordato che, stando alla sent. 16/2017, «la 
straordinaria necessità ed urgenza non postula inderogabilmente un’immediata 
applicazione delle disposizioni normative contenute nel decreto-legge, ma ben può 
fondarsi sulla necessità di provvedere con urgenza, anche laddove il risultato sia per 
qualche aspetto necessariamente differito». Peraltro, la Corte di Cassazione, Sez. I, n. 
17717/2018 ha ritenuto infondata la censura di costituzionalità dell’art. 21, comma 1, del 
d.l. n. 13 del 2017 sollevata in relazione alla violazione dell’art. 77 Cost., considerando che 
la disposizione transitoria, che differisce di 180 giorni dall’emanazione del decreto l’entrata 
in vigore di alcune norme «è connaturata all’esigenza di predisporre un congruo intervallo 
temporale per consentire alla complessa riforma processuale di entrare a regime». 
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che oramai non possiede. Del resto, è emblematico che si proceda alla doppia 
riforma dei due decreti sicurezza in presenza di un trend di sbarchi assolutamente 
minimo e comunque non paragonabile al passato. Insomma, benché l’urgenza sia 
un presupposto (giuridico) del D.L., paradossalmente proprio la sua mancanza 
sembra a volte giustificarne la necessità (politica). E non si può escludere che col 
decreto sicurezza l’urgenza possa “emergere” anche attraverso l’effetto eventuale 
di rendere irregolari migliaia di stranieri, il cui permesso umanitario non venga 
rinnovato, circostanza però non facilmente quantificabile, poiché condizionata 
dall’interpretazione della nuova normativa.  

Direi, insomma, che siamo di fronte non solo ad un evidente abuso classico della 
decretazione d’urgenza, ma anche ad un nuovo e preoccupante utilizzo improprio 
della stessa: non è l’urgenza a richiedere il D.L., quanto e piuttosto è il D.L., 
politicamente orientato, a far apparire urgente ciò che non lo è. Sotto tale aspetto, 
è anche emblematico il nuovo sistema di accoglienza solo governativa dei 
richiedenti asilo, i quali è come se fossero congelati in una fase di prima accoglienza 
“perenne”. 

Peraltro, per quanto ovviamente il decreto sicurezza non introduca un nuovo 
testo unico, le novità che esso apporta toccano snodi nevralgici dell’impianto 
normativo complessivo. Sul punto, dunque, non convince l’affermazione della 
Corte secondo cui le modifiche al sistema SPRAR (che diventa SIPROIMI) non ne 
avrebbero alterato i tratti salienti, restringendo solo la relativa platea di soggetti 
ammissibili (§ 8.5 Cons. dir.). Basti pensare, all’opposto, a come viene stravolto il 
sistema complessivo di accoglienza, avuto riguardo soprattutto alla condizione dei 
richiedenti asilo, non più ammessi agli SPRAR: per essi viene dunque 
completamente meno anche la logica dell’integrazione attraverso progetti messi in 
campo dagli enti locali. A ciò si aggiunga, com’è stato notato, il passaggio 
precipitoso da un approccio fondato «su un sistema (unico) distinto per fasi di 
accoglienza ad un sistema di accoglienza (binario) distinto in base allo status dei 
beneficiari»4.  

Nel complesso, mi sembra che si tratti molto più di semplici o isolati ritocchi 
normativi, presentandosi piuttosto il D.L. come il vistoso tentativo di realizzare 
una riforma che persegue organicamente obiettivi “di sistema” completamente 

 
4 Così, M. GIOVANNETTI, La frontiera mobile dell’accoglienza per richiedenti asilo e 

rifugiati in Italia. Vent’anni di politiche, pratiche e dinamiche di bilanciamento del diritto 
alla protezione, in Dir. imm. citt., 1/2019, secondo cui Le previsioni normative contenute 
nell’art. 12 del d.l. 113/2018, convertito con modifiche dalla legge 1 dicembre 2018, n. 132 
smontano chirurgicamente l’architettura dell’accoglienza costruita faticosamente in 
vent’anni» (p. 2).  
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diversi e assai distanti da quelli sottesi al regime normativo precedente. Insomma: 
una riforma a regime slegata da una contingenza particolare5. 

Aggiungo infine un’ulteriore notazione: la Regione Umbria lamentava il fatto 
che non fosse stato rispettato il principio di leale collaborazione fra Stato e Regioni. 
Il fatto che questo non trovasse applicazione per l’esercizio della funzione 
legislativa non avrebbe fatto venir meno il vizio, a detta della ricorrente, perché il 
coinvolgimento regionale non era stato previsto nemmeno per i futuri atti di 
concreta amministrazione applicativi delle astratte previsioni del decreto-legge. 
Insomma: un conto è la collaborazione ai fini dell’esercizio in via d’urgenza della 
funzione legislativa, altro è che l’atto legislativo in materia di immigrazione preveda 
o meno adeguate forme di coordinamento amministrativo. 

La Corte ritiene invece inammissibile la questione promossa in relazione alla 
pretesa violazione del principio di leale collaborazione, ricordando come l’art. 118, 
III c., nella materia immigrazione prevede forme di coordinamento solo in 
relazione all’esercizio delle funzioni amministrative, ovvero a valle. Quello che chi 
scrive fa fatica a condividere è l’affermazione successiva secondo cui in ogni caso il 
legislatore statale è intervenuto con lo strumento del decreto legge e la natura e le 
caratteristiche di tale atto escludono in radice di prevedere forme di consultazione 
delle Regioni nell’ambito della decretazione d’urgenza. A ben vedere, la Corte non 
risponde alla vera questione, ovvero la prescrizione di adeguate forme di 
coordinamento amministrativo con le Regioni e gli enti locali. Al contrario, l’atto 
non solo parrebbe creare l’urgenza, ma sarebbe anche capace di bypassare le 
esigenze di coordinamento o addirittura stravolgere la possibilità o necessità di un 
coordinamento amministrativo. Peraltro è evidente che il ragionamento della Corte 
non investe solo il D.L. in quanto tale, estendendosi, per consolidata 
giurisprudenza, alla legge di conversione: mediante gli emendamenti in sede di 
conversione si sarebbe potuto rimediare ad eventuali lacune della normativa in 
tema di leale collaborazione sul versante amministrativo. In tal senso, la funzione 
della legge di conversione rispetto al decreto legge avrebbe dovuto (e, in generale, 

 
5 … che in quanto tale parrebbe incostituzionale: cfr. sent. n. 220/2013 (legge Delrio), 

ma anche la ricordata sent. n. 22/2012 che riguarda proprio un D.L. mille proroghe.  
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dovrebbe) estendersi anche alla finalità correttiva di tale fonte tipica6, funzionale 
alla stessa legittima stabilizzazione degli effetti dell’atto provvisorio7. 

Del resto, l’art. 118, III c., Cost., chiama la legge statale a disciplinare forme di 
coordinamento fra Stato e Regioni, fra l’altro, proprio in due materie di 
competenze esclusiva statale, l’immigrazione [(art. 117, II c., lett. b)] e l’ordine 
pubblico e la sicurezza [ad esclusione della polizia amministrativa locale: art. 117, 
II c., lett. h)]. Di più: la coeva sentenza n. 195 dimostra come anche un D.L. – a 
maggior ragione, a seguito della sua conversione – debba tener adeguatamente 
conto delle esigenze di coordinamento amministrativo fra lo Stato e le Regioni. In 
tale decisione, infatti, una delle censure rivolte al decreto sicurezza riguardava la 
disposizione (in specie l’art. 21bis) diretta a consentire una prevenzione più 
efficace degli atti illegali o di situazioni di pericolo per l’ordine e la sicurezza 
pubblica all’interno e nelle vicinanze degli esercizi pubblici mediante la stipula di 
accordi sottoscritti fra il prefetto e le organizzazioni maggiormente rappresentative 
degli esercenti. In particolare, oggetto di doglianza era il secondo comma di tale 
articolo, secondo cui tali accordi venivano adottati localmente sulla base di linee 
guida nazionali approvate, su proposta del Ministro dell’interno, d’intesa con le 
organizzazioni maggiormente rappresentative degli esercenti e sentita la 
Conferenza Stato-città e autonomie locali. Per la Consulta, tale disposizione – 
relativa, lo ripetiamo, alla materia “ordine pubblico e sicurezza” – può avere una 
possibile ricaduta sulla materia del commercio, di potestà residuale regionale, la 
cui disciplina è connessa anche alla regolamentazione dell’attività svolta negli 
esercizi pubblici. Di conseguenza, la mancanza di alcun coinvolgimento della 
Regione, viola, fra l’altro, anche l’art. 118, III c., Cost., richiedendo una sentenza 
sostitutiva di illegittimità dell’art. 21-bis, II c., «nella parte in cui prevede “sentita 
la Conferenza Stato-città e autonomie locali” anziché “sentita la Conferenza 
unificata Stato-Regioni, città e autonomie locali”». 

Il ragionamento, allora, avrebbe potuto – e dovuto – essere diverso anche nella 
sentenza n. 194: proprio perché sono necessarie forme di coordinamento, ancorché 

 
6 R. BIN-G. PITRUZZELLA, Le fonti del diritto3, Torino 2019, 182. La Corte discorre di 

un presupposto di necessità e di urgenza che riguarda il tandem D.L.-legge di conversione 
riguardato come un tutto unitario e coerente, richiedendosi dunque altrettanta coerenza 
anche per gli emendamenti apportati dal Parlamento, i quali pure devono essere sorretti 
dai medesimi presupposti di necessità e di urgenza e risultare omogenei rispetto al resto 
dell’atto (sent. 22/2012). In tema, cfr. Q. CAMERLENGO, Il decreto legge e le disposizioni 
“eccentriche” introdotte in sede di conversione, in Rass. parl., 2011, 91 ss.; N. LUPO, 
L’omogeneità dei decreti legge (e delle leggi di conversione): un nodo difficile ma ineludibile 
per limitare le patologie della produzione normativa, in Scritti in memoria di Alessandra 
Concaro, Milano 2012, 419 ss. 

7 Sulla funzione di stabilizzazione, e non di novazione, svolta dalla legge di conversione, 
cfr. per tutti la sintesi di R. BIN-G. PITRUZZELLA, op. cit., 182. 
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amministrative, ma che potrebbero in teoria essere pregiudicate da un D.L., 
sarebbe stata necessaria una lettura combinata degli artt. 77 e 118, III c., Cost., 
volta a verificare la sussistenza di circostanze di necessità e di urgenza e, a maggior 
ragione, della previsione – anche attraverso emendamenti in fase di legge 
conversione – di adeguate forme di coordinamento amministrativo. 

3.  Divieto di iscrizione anagrafica dei richiedenti asilo. Un problematico de 
profundis per il criterio della residenza? 

Una delle questioni poste dai ricorsi riguarda il “divieto di iscrizione anagrafica” 
dei richiedenti asilo introdotto dal decreto sicurezza. Sul punto, va innanzitutto 
ricordato che, mentre per il cittadino italiano l’iscrizione anagrafica è un indice 
presuntivo della residenza – intesa comunque quale dimora abituale, secondo la 
definizione codicistica – per gli stranieri si tratta di un requisito che viene richiesto 
unitamente alla dimora abituale per perfezionare la residenza. Segnatamente, nella 
scheda anagrafica degli stranieri devono essere indicati anche gli estremi del 
documento di soggiorno (art. 20, II c., d.P.R. n. 223/1989), mentre la l. n. 91 del 
1992 si riferisce in diversi casi alla “residenza legale” ai fini dell’acquisto della 
cittadinanza8.  

In considerazione poi di quanto disposto dall’art. 6, VII c., del D.Lgs. n. 
286/1998 (T.U. imm.), «Le iscrizioni e variazioni anagrafiche dello straniero 
regolarmente soggiornante sono effettuate alle medesime condizioni dei cittadini 
italiani con le modalità previste dal regolamento di attuazione»9. La disposizione è 

 
8 In attuazione di tale formula, il d.P.R. n. 572/93 ha richiesto non solo la regolarità del 

soggiorno (su cui dovrebbe basarsi il carattere legale della residenza) ma anche l’iscrizione 
anagrafica dello straniero (in ciò discostandosi, tuttavia, dall’art. 16 c.c.). La prima 
condizione – oggetto talvolta di ardite ricostruzioni “destrutturanti” della giurisprudenza 
di merito – è stata confermata dalla lettura che ne ha dato la Cassazione (I sez. civ., sent. n. 
12380 del 17 maggio 2017). La suprema Corte ha tuttavia offerto, per così dire, una “via di 
fuga” rispetto alla seconda condizione (iscrizione anagrafica), ritenendo che «la definizione 
giuridica di residenza, mutuabile dalle disposizioni processuali sulla notificazione degli atti 
giudiziari (artt. 138 e ss. codice di rito), si fonda sul criterio dell’effettività, da ritenersi 
prevalente, ove provata, sulla residenza anagrafica». Si tratta di un importante sforzo 
interpretativo, potenzialmente in grado di risolvere molti problemi che potranno porsi in 
futuro.  

9 Si aggiunge che «In ogni caso la dimora dello straniero si considera abituale anche in 
caso di documentata ospitalità da più di tre mesi presso un centro di accoglienza. 
Dell’avvenuta iscrizione o variazione l’ufficio dà comunicazione alla questura 
territorialmente competente». Fuori dai casi di cui al comma 7, «gli stranieri che 
soggiornano nel territorio dello Stato devono comunicare al questore competente per 
territorio, entro i quindici giorni successivi, le eventuali variazioni del proprio domicilio 
abituale» (VIII c.). 
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stata tradizionalmente interpretata nel senso di consentire l’iscrizione anagrafica 
degli stranieri che possono esibire un valido documento di soggiorno10, ponendosi 
dunque problemi diversi ed ulteriori per gli stranieri irregolari (cui tuttavia, almeno 
in teoria, si sarebbe potuto riconoscere l’iscrizione sia pure in forme non paritarie 
rispetto ai cittadini). Nell’ambito di copertura di tale norma generale dovevano 
ricondursi tutti gli stranieri che, a vario titolo, risultano regolarmente soggiornanti 
nel territorio italiano e quindi, evidentemente, anche (se non a maggior ragione) i 
richiedenti asilo, come tali in possesso di un provvisorio attestato nominativo o di 
un permesso per richiesta di asilo. Rimaneva dunque irrilevante, a tal fine, che si 
trattasse della prima domanda di asilo o di una richiesta di rinnovo o che non 
ricorressero con evidenza i requisiti per ottenere la protezione internazionale, 
sussidiaria o umanitaria11. 

In aggiunta, il D.L. n. 13/2017 (c.d. “Decreto Minniti”, convertito con 
modificazioni nella l. n. 46/2017) ha introdotto l’art. 5-bis nel D.Lgs. n. 142/2015, 
secondo cui il richiedente protezione internazionale ospitato negli appositi Centri 
deve essere iscritto nell’anagrafe della popolazione residente ove non iscritto 
individualmente. Per un verso, quest’ultimo inciso confermava l’applicabilità 
dell’art. 6, VII c., T.U. imm. ai richiedenti asilo; per altro verso, l’intera 
disposizione imponeva l’iscrizione nell’anagrafe “ordinaria” e non più in quella 
della popolazione temporaneamente residente, come invece precedentemente 
stabilito dall’ordinanza del Presidente del Consiglio dei Ministri del 23 novembre 
2011, n. 3982.  

Su tale quadro normativo, complesso ma chiaro, è intervenuto il “Decreto 
Salvini”, il cui art. 13 non solo abroga espressamente l’art. 5-bis del D.Lgs. n. 142 
del 2015, ma inserisce nell’art. 4 di tale decreto il comma 1-bis, in base al quale «Il 
permesso di soggiorno di cui al comma 1 non costituisce titolo per l’iscrizione 
anagrafica ai sensi del decreto del Presidente della Repubblica 30 maggio 1989, n. 
223» (regolamento anagrafico della popolazione residente), «e dell’articolo 6, 
comma 7, del decreto legislativo 25 luglio 1998, n. 286» (T.U. imm.)12. Inoltre, 
sempre ai sensi dell’art. 13, il permesso di soggiorno “per richiesta asilo” costituisce 
documento di identificazione e l’accesso ai servizi previsti dal D.Lgs. n. 142/2015 
«e a quelli comunque erogati sul territorio ai sensi delle norme vigenti» è assicurato 
nel luogo di domicilio individuato in tale documento di riconoscimento. Laddove, 
invece, il richiedente sia trattenuto o accolto nei centri o nelle strutture di cui agli 

 
10 ... come ribadito dalla circolare del Ministero dell’Interno del 19 giugno 2003.  
11 Analizzo la questione in Editoriale. Il d.l. n. 113 del 2018 e la logica dei contropoteri 

territoriali, in Diritti regionali, 1/2019. 
12 Ci si riferisce al “permesso di soggiorno per richiesta asilo”, valido nel territorio 

nazionale per sei mesi e rinnovabile fino alla decisione della domanda o comunque per il 
tempo in cui è autorizzato a rimanere nel territorio nazionale. 
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artt. 6 (Centro di permanenza per i rimpatri, CPR), 9 (Centro di prima accoglienza) 
o 11 (Centro di accoglienza straordinaria, CAS) previsti dal decreto legislativo del 
2015, si fa riferimento all’indirizzo del centro. 

I problemi posti da tale modifica sono messi bene in luce nel ricorso dell’Emilia 
Romagna13, secondo cui nei propri ambiti di competenza [concorrente (tutela della 
salute, istruzione e tutela del lavoro) e residuale (assistenza sociale e formazione 
professionale)] la Regione si troverebbe condizionata, senza il previo rispetto di 
moduli collaborativi da parte dello Stato, a rispettare e sviluppare le scelte 
(illegittime) contenute nel decreto, oltre a determinarsi anche una lesione delle 
funzioni amministrative esercitate dai Comuni. Le novità apportate dall’art. 13 del 
decreto impedirebbero, infatti, ai richiedenti asilo di fruire di servizi regionali per 
i quali la residenza costituisce presupposto essenziale14, nonostante la l. n.142/2015 
novellata faccia riferimento al domicilio per i servizi previsti dalla legge. 

Prima di analizzare la motivazione della Corte sul punto, va innanzitutto dato 
conto della presenza di una dottrina – a quanto pare, finora minoritaria – secondo 
cui in realtà, la disposizione de qua «non pone alcun esplicito divieto, ma si limita 
ad escludere che la particolare tipologia di permesso di soggiorno motivata dalla 
richiesta asilo possa essere documento utile per formalizzare la domanda di 
residenza, con ciò modificando il previgente sistema»15. Segnatamente, secondo 
tale impostazione, «per i richiedenti la protezione internazionale la regolarità del 
soggiorno, più che dal permesso di soggiorno che teoricamente potrebbero anche 
non ritirare o ottenere in ritardo come spesso accade, è comprovata dall’avvio del 
procedimento volto al riconoscimento della fondatezza della pretesa di protezione 
e quindi (tralasciando in questo contesto la semplice dichiarazione di volontà) dalla 
compilazione del c.d. “modello C3”, e/o dalla identificazione effettuata dalla 
questura nell’occasione. L’uno o entrambi i documenti certificano la regolarità del 
soggiorno in Italia, assolvendo perfettamente alle condizioni previste dalla legge 
per l’iscrizione anagrafica»16. 

 
13 § 2 del Cons. dir. 
14 Su tale questione v. ora l’ampio lavoro di E. GARGIULO, L’appartenenza negata: la 

residenza e i suoi significati, tra ambivalenze interpretative e conflitti politici, in Dir. imm. 
citt., 2/2019, 32 ss. 

15 D. CONSOLI-N. ZORZELLA, L’iscrizione anagrafica e l'accesso ai servizi territoriali dei 
richiedenti asilo ai tempi del salvinismo, in Questione giustizia, 8 gennaio 2019. 

16 Ma v. pure P. MOROZZO DELLA ROCCA, Vecchi e nuovi problemi riguardanti la 
residenza anagrafica nel diritto dell’immigrazione e dell’asilo, in Questione giustizia, 16 
gennaio 2019; E. SANTORO, In direzione ostinata e contraria. Parere sull’iscrizione anagrafica 
dei richiedenti asilo alla luce del Decreto Salvini, in L’altro diritto, gennaio 2019; G. SERRA 
L’iscrizione anagrafica e i richiedenti asilo dopo il dl 113/2018, in Questione giustizia, marzo 
2019. In tema, si vedano pure i documenti prodotti da ASGI (sul sito www.asgi.it). 
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Tale tesi – che ha l’effetto di neutralizzare l’asserito divieto di iscrizione 
anagrafica dei richiedenti asilo – ha ricevuto alcune critiche assai condivisibili, a 
partire dal fatto ch’essa sembra non tener conto di altre norme contenute nel 
decreto che depongono in senso chiaramente contrario17. Si potrebbe inoltre 
ricordare l’abnorme circolare n. 8819, emanata nella primavera del 2018 (quindi, 
diversi mesi prima dell’adozione del decreto sicurezza), con cui il Ministro 
dell’Interno richiama l’attenzione delle Commissioni territoriali per il 
riconoscimento della protezione internazionale sull’elevato numero di permessi 
umanitari rilasciati e sulle preoccupanti ricadute in termini sociali e di sicurezza, 
nonché, conseguentemente, sulla necessità di un rigoroso esame sulle condizioni 
di vulnerabilità dei richiedenti che giustificano l’adozione di tale permesso18.  

Infine, oltre alla stessa relazione illustrativa al decreto, è proprio la lettura 
sistematica della normativa che rende non percorribile tale lettura ermeneutica, 
oltre al fatto che la condizione dei richiedenti asilo subisce una profonda deminutio 
sotto molti altri profili (accesso all’ex SPRAR, ai progetti, etc.). Peraltro, tale 
diversa interpretazione svuoterebbe di senso anche lo stesso art. 13: quale sarebbe 
infatti lo scopo di impedire semplicemente l’iscrizione anagrafica mediante 
permesso per richiesta asilo consentendolo invece sulla base della compilazione del 
modello C3, quando poi gli stessi servizi possono essere fruiti mediante il domicilio 
indicato sul permesso? A me pare che l’attività interpretativa non possa aggirare 
questioni reali di costituzionalità, ancor più se ciò genera a sua volta ulteriori 
problemi di irragionevolezza. 

In tema, con due recenti sentenze di merito (del Tribunale di Firenze del 18 
marzo 2019, n. 361 e del Tribunale di Bologna del 2 maggio 2019 n. 5022), si è 
cercato di disinnescare il divieto di iscrizione anagrafica, anche qui attraverso 
ricostruzioni interpretative che, se pure animate da una spiccata sensibilità dei 
giudici per la tutela dei diritti fondamentali, si rivelano particolarmente disinvolte 
e oltremodo fragili sul piano argomentativo, al punto da realizzare lo scopo voluto 

 
17 In tal senso, secondo C. PADULA, Le decisioni della Corte costituzionale del 2019 sul 

decreto sicurezza, in Forum in line di Quad. cost., 29 agosto 2019, 1, nt. 3, tale 
interpretazione «pare non sostenibile per tre ragioni: a) essa priverebbe di senso la 
previsione del domicilio come criterio di accesso ai servizi; b) la norma secondo la quale il 
permesso di soggiorno per richiesta asilo “non costituisce titolo per l’iscrizione anagrafica” 
richiama in senso derogatorio l’art. 6, co. 7, t.u. immigrazione; c) l’art. 13 abroga la norma 
che prevede l’iscrizione dei richiedenti asilo nell’anagrafe dei residenti». 

18 A tale circolare ha fatto poi seguito una comunicazione di posta elettronica del 
16.7.2018 rivolta dalla Presidente della Commissione nazionale per il diritto di asilo ai 
Presidenti delle Commissioni territoriali per il riconoscimento della protezione 
internazionale con la quale, accertato che la circolare del Ministro dell’Interno non avesse 
ancora trovato applicazione, ne faceva discendere l’imperativa modifica del trend a partire 
dai giorni successivi: sulla vicenda, cfr. ancora M. BENVENUTI, op. cit., 13, nt. 70. 
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solo a costo di privare la disposizione de qua di qualsiasi significato19. Si aggiunga 
che nelle due pronunzie appena richiamate, i giudici, in sede di istanza cautelare e 
pur riconoscendo la complessità della questione interpretativa, ritengono di dover 
procedere ad un’interpretazione costituzionalmente conforme – di fronte, invece, 
ad una assai chiara volontà legislativa desumibile dal testo legislativo20 – e di 
richiedere l’iscrizione anagrafica del ricorrente al Comune in causa.  

 
19 Segnatamente, secondo il Tribunale di Bologna, la normativa non contiene un divieto 

esplicito di iscrizione anagrafica per i richiedenti asilo, mentre la nuova disposizione 
secondo cui il permesso per richiesta asilo non costituisce titolo per l’iscrizione non depone 
in tal senso nella misura in cui, secondo il Collegio, in base alla normativa vigente nessun 
permesso di soggiorno è mai stato considerato un titolo di iscrizione, costituendo semmai 
prova del regolare soggiorno. Sicché, di tale regolarità il richiedente asilo dovrà come prima 
dare prova ai sensi del d.P.R. n. 223/1989 dell’art. 6, VII c., del D.Lgs. n. 286/1998 (T.U. 
imm.). Senonché, in tale ricostruzione la disposizione che ha originato il caso rimane 
evidentemente “senza senso”, non potendosi comprendere quale significato ulteriore possa 
da essa trarsi una volta ritenuta comunque ammessa l’iscrizione anagrafica dei richiedenti 
asilo. In secondo luogo, poi, risulta assai fragile l’ulteriore argomentazione secondo cui il 
decreto sicurezza non ha abrogato o modificato l’art. 6 del T.U. imm. nella parte in cui 
stabilisce l’accesso degli stranieri regolari all’iscrizione anagrafica alle stesse condizioni 
previste per i cittadini. Il Tribunale non si avvede, infatti, del chiaro effetto di parziale 
abrogazione tacita tra norme realizzato dal decreto, avendo invece il divieto de quo 
implicitamente – e, a mio avviso, illegittimamente – ristretto l’ambito di applicazione della 
norma generale, non più riferibile anche ai richiedenti asilo. 

20 Non sembra infatti condivisibile neppure l’assunto del Tribunale di Firenze secondo 
cui la disposizione del decreto non consente di individuare nessun divieto esplicito e 
«neppure in forma implicita, stante l’evidente contrasto con gli stessi principi generali in 
materia di immigrazione che trattano di iscrizioni anagrafiche e che non sono stati 
modificati dal decreto sicurezza». Difatti, è chiaro che i principi generali non dovevano 
essere necessariamente modificati proprio perché rimangono applicabili a tutte le altre 
categorie di stranieri regolari, mentre lascia stupiti l’affermazione per cui una singola norma 
non può implicitamente introdurre un divieto perché in contrasto con i principi generali 
della legge. Sarebbe come dire, per esempio, che – siccome l’art. 1 della l. n. 194/1978 fissa 
il principio generale di «tutela della vita umana dal suo inizio» per cui «l'interruzione 
volontaria della gravidanza, di cui alla presente legge, non è mezzo per il controllo delle 
nascite» – allora dovrebbe interpretarsi il testo nel senso che esclude l’aborto. Inoltre, 
anche a prescindere dal fatto che in un testo normativo è sempre possibile prevedere 
“eccezioni” (casi specifici) alle “regole” (in questo caso “principi generali”), la sensazione 
complessiva è quella di una sorta di rimozione freudiana della dimensione del processo 
costituzionale come sede fisiologica per il controllo sui vizi di incostituzionalità, mentre in 
questo caso il risultato dell’interpretazione costituzionalmente conforme “a tutti i costi” 
presenta evidenti criticità, tanto sul versante del rispetto del principio di separazione fra 
poteri, quanto in ordine ad una “piena” tutela dei diritti fondamentali, visto che 
interpretazioni ardite affacciate in primo grado possono essere con sufficiente probabilità 
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A mio avviso sarebbe stata assai più opportuno, invece, l’accoglimento 
dell’istanza cautelare in via interinale, ovvero uno actu con la sollevazione della 
q.l.c. alla Corte costituzionale. In questi casi, infatti, secondo un filone oramai 
consolidato della giurisprudenza costituzionale, tale questione è ammessa in 
quanto il giudice a quo non si è spogliato dei suoi poteri decisori cautelari. 

Insomma, letture meno forzate non possono che portare per altra via alla 
questione di legittimità nel merito della condizione dei richiedenti asilo. Dunque, 
era interessante analizzare la pronunzia della Corte anche per verificare se 
eventualmente la Consulta accennasse o addirittura accedesse a tale diversa 
ricostruzione attraverso una interpretativa di rigetto potenzialmente capace di 
disinnescare, sotto tale profilo, i ricorsi regionali. Ed invece manca nella 
motivazione della Corte qualsivoglia riferimento ad essa o, comunque, ad una 
possibile interpretazione costituzionalmente conforme della disposizione del 
decreto. La pronuncia non offre dunque indicazioni chiare, in senso adesivo o 
contrario alla lettura ermeneutica qui non accolta. Al più, si può ipotizzare che la 
decisione della Corte di non accennare neppure a questa via apparentemente più 
semplice è forse un indice del carattere non particolarmente plausibile di quella 
interpretazione sanante. Di certo, per i giudici costituzionali, il punto decisivo è 
piuttosto l’evidente mancanza di una incidenza sulle competenze regionali, visto 
che le Regioni potrebbero comunque modificare le loro leggi, estendendo le 
prestazioni a quanti hanno il domicilio nel territorio regionale.  

Senonché, in teoria è vero che, come sottolinea la Consulta, le Regioni 
potrebbero anche modificare il criterio di accesso alle prestazioni da esse offerte, 
abbandonando il requisito della residenza e introducendo al suo posto quello del 
domicilio, al fine di consentire la piena fruizione anche ai richiedenti asilo. Sotto 
questo aspetto, effettivamente, molti dubbi erano stati prospettati sulla dottrina in 
ordine alla sussistenza dei requisiti della ridondanza. 

Non va però dimenticato che l’art. 13 del decreto si riferisce al domicilio come 
criterio di accesso a tutti i servizi erogati sul territorio, a prescindere dal fatto che 
la loro erogazione sia di competenza dello Stato o delle Regioni. C’è dunque 
quantomeno un’ambiguità di fondo che potrebbe riflettersi sul piano delle 
competenze, in cui potrebbe intravedersi anche un pericolo di interferenza 
indebita da parte dello Stato, tale da richiedere alla Corte di superare quantomeno 
la soglia dell’ammissibilità pronunciandosi anche sulla legittimità costituzionale 
della disposizione implicata.  

Peraltro, rimangono senza adeguata soddisfazione alcune ragionevoli esigenze 
che, se pure forse non decisive, meritano particolare attenzione. Non va infatti 
dimenticato, come avverte l’Emilia Romagna nel suo ricorso, che la scelta della 

 
rovesciate nei gradi successivi, allungando in questo modo l’attesa per la completa garanzia 
dei diritti in gioco, sempre che qualcuno prima o poi decida di sollevare la q.l.c. alla Corte. 
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residenza come criterio per il riconoscimento della fruizione di prestazioni sociali 
è anche il precipitato di una serie di decisioni della Corte che hanno smontato 
pezzo a pezzo altri criteri ben più selettivi, come la cittadinanza e la residenza 
prolungata, individuando nella residenza semplice, a partire dalla sentenza n. 432 
del 2005, «un criterio non irragionevole per l’attribuzione del beneficio». In 
particolare, come ricordato da ultimo nella sentenza n. 107 del 2018 «se al 
legislatore, sia statale che regionale (e provinciale), è consentito introdurre una 
disciplina differenziata per l’accesso alle prestazioni assistenziali al fine di 
conciliare la massima fruibilità dei benefici previsti con la limitatezza delle risorse 
finanziarie disponibili” (sentenza n. 133 del 2013), tuttavia “la legittimità di una 
simile scelta non esclude che i canoni selettivi adottati debbano comunque 
rispondere al principio di ragionevolezza” (sentenza n. 133 del 2013) e che, quindi, 
debbano essere in ogni caso coerenti ed adeguati a fronteggiare le situazioni di 
bisogno o di disagio, riferibili direttamente alla persona in quanto tale, che 
costituiscono il presupposto principale di fruibilità delle provvidenze in questione 
(sentenza n. 40 del 2011) (sentenza n. 168 del 2014)”»21. Dal quadro sinottico 
appena tratteggiato emerge la necessità di consentire alle Regioni la scelta di un 
criterio che possa mettere in equilibrio le esigenze di inclusione sociale e quelle di 
contenimento della spesa pubblica. 

A fronte, invece, della modifica introdotta dal decreto sicurezza e della lettura 
della Corte, le Regioni si trovano ora davanti ad un bivio problematico: lasciare 
tutto com’è, creando un’irragionevole disparità a danno dei richiedenti asilo, 
oppure estendere il beneficio utilizzando anche o solo il criterio del domicilio, che 
tuttavia potrebbe essere considerato in modo non manifestamente irragionevole 
un legame più labile e dunque non sufficiente col territorio regionale. In altri 
termini: se pure alla luce della giurisprudenza costituzionale – si veda in particolare 
la ricordata sentenza n. 432 del 2005 – il domicilio potrebbe anche essere in 
qualche modo un surrogato della residenza (sotto il profilo qui considerato), il vero 
problema è il “peso” che ad esso viene riconosciuto dalle singole ai fini del 
riconoscimento di una situazione di sufficiente radicamento. D’altro canto, 

 
21 Analoghe considerazioni possono farsi per la tutela antidiscriminatoria offerta dai 

giudici ordinari. Sul punto, si può ad esempio richiamare l’ord. dell’1Agosto 2019 con la 
quale il Tribunale di Bergamo ha ritenuto integrasse una discriminazione indiretta in danno 
degli stranieri la previsione, da parte della Regione Lombardia, del requisito di 5 anni 
continuativi di residenza in Lombardia per entrambi i genitori al fine della attribuzione di 
un bonus famiglia riservato alle famiglie con ISEE inferiore a euro 20.000 e con attestazione 
di vulnerabilità da parte dei servizi sociali del Comune. In senso analogo, v. anche 
l’ordinanza del Tribunale di Bergamo del 21 Agosto 2019. Non a caso, il collegio richiama 
la nutrita serie di decisioni costituzionali che hanno colpito requisiti di residenza 
prolungata (e in particolare le sentt. nn. 40/2011; 2-133-172-222/2013). 
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utilizzare il criterio del domicilio solo per i richiedenti asilo porrebbe non pochi 
problemi, questa volta di discriminazione speculare a danno degli altri stranieri 
regolari domiciliati ma non residenti nel territorio della Regione. 

La questione riguarda, ad esempio, anche il servizio civile regionale, attivato in 
diverse Regioni. Anche in questo caso, infatti, l’attuale assetto delle legislazioni 
regionali è una conseguenza della sentenza cost. n. 309 del 2013 che ha ritenuto 
irragionevole e sproporzionato il requisito della cittadinanza per l’accesso a tale 
esperienza. Attualmente, tranne qualche sparuta eccezione, il requisito 
normalmente richiesto non è più la cittadinanza, ma la residenza semplice nel 
territorio della Regione – ad esempio, in Liguria o, come in Campania, in 
alternativa anche la residenza in altra Regione italiana ammissibile allo YEI (Youth 
Employment Iniziative) – mentre solo alcune Regioni hanno previsto il domicilio 
come requisito alternativo: senza condizioni (come in Veneto) o legato a motivi di 
studio o di lavoro (come in Lazio, Toscana e Valle d’Aosta)] 22.  

Infine, per quanto riguarda i Comuni, è vero, come afferma la Corte, che i 
servizi comunali di anagrafe sono pur sempre servizi di competenza statale, ma 
esistono altri compiti e doveri del sindaco e dell’amministrazione che fanno capo 
proprio alle competenze amministrative comunali. Si pensi ai compiti connessi 
all’effettività dell’obbligo scolastico e in particolare al dovere di informativa che 
grava in capo al Comune ed al Sindaco. Siamo nell’ambito dell’istruzione, in cui il 
Sindaco non opera come un ufficiale statale. Anzi, la normativa statale prevede 
compiti di vigilanza sull’adempimento dell’obbligo scolastico in capo al sindaco o 
ad un suo delegato del Comune ove hanno la residenza i giovani soggetti 
all’obbligo [art. 2, I c., lett. a) del D.M. n. 489/2001 “Regolamento concernente 
l'integrazione (…) delle norme relative alla vigilanza sull'adempimento dell'obbligo 
scolastico”]. Del resto, anche durante l’anno possono iscriversi all’anagrafe stranieri 
regolari: se fra questi ci sono minori in età scolastica (6-18 anni), il Comune deve 
assicurarsi che vengano iscritti a scuola. La mancanza della possibilità di iscrizione 
anagrafica e, quindi, di residenza pone problemi informativi e di vigilanza. 

 
22 Fra le leggi regionali in materia (approvate attraverso due ondate: la prima dal 2003 

al 2007 e la seconda dal 2012 ad oggi), alcune richiedono ancora obbligatoriamente la 
cittadinanza, da sola (come in Piemonte: l. reg n. 7/2015) o insieme alla residenza (in 
Sardegna: l. reg. n. 10/2007). Si tratta, però, di leggi non ancora attuate/applicate, mentre 
quella del Friuli Venezia Giulia (n. 11/2007) richiede singolarmente la cittadinanza 
limitatamente al classico servizio civile regionale, ma non per il “servizio civile solidale” 
riservato ai giovanissimi (16-17 anni), aperto espressamente invece anche ai non cittadini 
italiani. Per approfondimenti sul punto, sia consentito rinviare al nostro Il servizio civile 
regionale e provinciale: un “ibrido” interessante, in corso di stampa. 
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4.  L’abolizione del permesso umanitario e la premessa maggiore della 
ridondanza. Qualche critica su un non liquet 

L’ultimo aspetto su cui soffermarsi riguarda il modo in cui la Corte ha impiegato 
lo schema della ridondanza per decidere sulla censura regionale riguardante 
l’abolizione del permesso umanitario. Difatti, su tale profilo processuale la 
decisione qui commentata offre importanti conferme in linea teorica, ma anche una 
conclusione che desta qualche perplessità. 

Il punto di partenza è senz’altro, come appena ricordato, la soppressione del 
permesso di soggiorno per motivi umanitari operata dall’art. 12 del decreto, 
ritenuta dalle Regioni in violazione degli artt. 2, 3, 10, II e III c., 11, 117, I c., 
Cost.23. Al riguardo, da un lato la Corte ritiene che ciascuna delle diverse censure 
riguardi materie di potestà esclusiva statale – mancando dunque una violazione 
diretta delle competenze legislative regionali – ma, dall’altro lato, essa apre ancora 
una volta alla possibilità di una lesione indiretta di tali competenze. Segnatamente, 
come si legge nel § 5.3 della sent. 194, per i giudici costituzionali: «le Regioni 
possono evocare parametri di legittimità costituzionale diversi da quelli che 
sovrintendono al riparto di competenze fra Stato e Regioni solo a due condizioni: 
quando la violazione denunciata sia potenzialmente idonea a riverberarsi sulle 
attribuzioni regionali costituzionalmente garantite […] e quando le Regioni 
ricorrenti abbiano sufficientemente motivato in ordine alla ridondanza della 
lamentata illegittimità costituzionale sul riparto di competenze, indicando la 
specifica competenza che risulterebbe offesa e argomentando adeguatamente in 
proposito (ex multis, sentenza n. 198 del 2018)». 

In verità, nel caso di specie, si specifica che di fronte ad un atto a contenuto 
assai diversificato, come il decreto sicurezza, l’argomentazione delle Regioni deve 
riguardare le specifiche norme del decreto e l’«idoneità dello stesso a obbligare la 
Regione a esercitare le proprie attribuzioni in conformità a una disciplina 
legislativa statale in contrasto con norme costituzionali». Com’è stato 
opportunamente rilevato, non solo in questo modo si afferma la teorica possibilità 
di una ridondanza anche in materia esclusiva statale – confermata anche dalla 
successiva sentenza n. 195 – ma non sembra necessaria un’incidenza indiretta in 
una materia regionale, risultando sufficiente che la Regione sia 
condizionata/menomata da una legge statale illegittima nell’esercizio delle proprie 
competenze legislative24. 

 
23 Per D. TEGA, I ricorsi regionali contro il decreto sicurezza: la ridondanza dalla difesa 

delle competenze allo scontro sui diritti, in Quad. cost., 2/2019, 14 «i ricorsi contro il decreto 
sicurezza segnano (…) l’approdo ad un livello di scontro nuovo». 

24 Cfr. nuovamente C. PADULA, Le decisioni, cit., 4 ss. 
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Ad essere rigorosi, lo schema della ridondanza parrebbe ricalcare la struttura 
di un classico sillogismo, in cui però la premessa maggiore è l’incostituzionalità 
delle norme statali per vizi diversi dalla violazione diretta di competenze regionali, 
mentre la premessa minore è data dalla potenziale idoneità di tale norme a 
condizionare l’esercizio di competenze regionali date25. Proprio la premessa minore 
evidentemente consente di mantenere ancora la natura di “giudizio fra parti” del 
sindacato in via principale. Non a caso, opportunamente la Consulta ricorda 
«l’esigenza di evitare un’ingiustificata espansione dei vizi censurabili dalle Regioni 
nel giudizio in via d’azione e, quindi, la trasformazione della natura di tale rimedio 
giurisdizionale»26. In aggiunta, la Corte si premura altresì, almeno sotto tale 
profilo, di tenere fermo ciò che resta della ben nota asimmetria esistente nel 
giudizio in via d’azione fra Stato e Regioni, oramai limitata alla differenza dei vizi 
rilevabili. E questo appare necessario proprio perché la ridondanza costituisce un 
temperamento della ben nota mancanza di una «parità delle armi» nel giudizio in 
via principale27. 

 
25 Tale articolazione teorica ci sembra più adatta, da un punto di vista meramente logico, 

al modo in cui la Corte ricostruisce lo schema della ridondanza, dovendosi verificare se 
l’incostituzionalità per vizi diversi dalla violazione diretta della competenza regionale (il cui 
accertamento è, dunque, preliminare) condizioni la Regione nell’esercizio delle proprie 
competenze. Tuttavia, dal punto di vista strettamente operativo, per ragioni di economia 
processuale, potrebbe essere più semplice per la Consulta un’inversione fra i due termini, 
scegliendo come premessa maggiore o addirittura unica della sua motivazione quella che 
consente di dichiarare più facilmente l’inammissibilità del ricorso senza neppure 
pronunciarsi sulla presenza del vizio rilevato. Così, ad esempio, ricordiamo ancora come la 
decisione sulla censura relativa all’iscrizione anagrafica abbia fatto leva esclusivamente sulla 
presenza di un condizionamento comunque superabile da parte delle Regioni mediante la 
modifica della loro legislazione in materia di accesso dei richiedenti asilo alle prestazioni 
erogate nel rispettivo territorio.  

26 § 5.4 Cons. dir. Una tale trasformazione viene invece auspicata, ad esempio, nel 
ricordato ricorso del Piemonte n. 19/2019 – il cui esame, stranamente, non è avvenuto in 
modo congiunto a quello delle altre Regioni – in base ad una «concezione evolutiva» del 
giudizio principale, inteso come «giudizio sulla legittimità sostanziale delle leggi», non 
limitato alla proposizione di questioni di competenza, che secondo la ricorrente sarebbe 
già stata avallata dalla Corte sin dalle sentenze nn. 127-244-262-284-287/2016 e 13/2017 
(sebbene alcune di tali sentenze riguardino l’impugnazione governativa di una legge 
regionale). Il punto è sottolineato opportunamente da D. TEGA, Giudizi su conflitti che 
riguardano diritti. I parametri sostanziali nel giudizio in via principale, in Quad. cost., 1/2019, 
131, nt. 1. 

27 Per la felice formula ripresa nel testo, v. C. SALAZAR, L’accesso al giudizio in via 
principale e “la parità delle armi” tra Stato e Regioni: qualche considerazione sul presente ed 
uno sguardo sul possibile futuro, in AA.VV., Prospettive di accesso alla giustizia costituzionale. 
Convegno annuale di giustizia costituzionale, Torino 2000, 227 ss. 
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È stato rilevato che tale esigenza «obbliga le Regioni stesse a dare conto, in 
maniera puntuale e dettagliata, della effettiva sussistenza e della portata del 
“condizionamento” prodotto dalla norma statale impugnata»28. E si tratta forse di 
un rigore eccessivo da parte della Corte, visto che in tal modo si rischia di 
determinare una commistione inopportuna fra la decisione processuale 
sull’ammissibilità del ricorso, che dovrebbe riguardare piuttosto il semplice 
controllo sulla sufficiente argomentazione della Regione, e il giudizio sul merito 
della questione, ovvero l’accertamento pieno sulla potenziale idoneità dell’atto 
statale (ove illegittimo) a condizionare le fonti regionali. Oppure, potrebbe 
affermarsi, al contrario, che proprio la scelta di ammettere lo schema della 
ridondanza induce legittimamente la Corte ad essere esigente. Ma in questo modo 
rimane una commistione inopportuna fra profili processuali e profili di merito, 
oltre al pericolo di ridurre tale apertura dei giudici costituzionali a ben poca cosa. 
Comunque sia, mentre in relazione alle altre censure la Corte ritiene dirimente la 
mancanza di un condizionamento insuperabile sulle Regioni, sulla questione 
relativa all’abolizione del permesso umanitario sembra invece decisivo nella 
motivazione della decisione l’esito del giudizio di costituzionalità sulla norma del 
decreto. Ed il punto che, a mio avviso, merita particolare attenzione è proprio il 
modo singolare in cui in questo caso la Consulta costruisce e si pronuncia sulla 
“premessa maggiore”. La domanda centrale riguardava in sostanza se, in 
conseguenza della predetta sostituzione del permesso umanitario (residual-
generale) con altri permessi tipici e circoscritti, fosse comunque garantito il livello 
di tutela richiesto dagli obblighi internazionali e costituzionali29.  

 
28 Cfr. ancora C. PADULA, Le decisioni, cit., 6 ss., che discorre di una evidente 

accentuazione degli oneri motivazionali delle Regioni, le quali «dovrebbero non solo 
prospettare la lesione indiretta di competenze, argomentando in maniera sufficiente, ma 
dovrebbero dare una dimostrazione positiva di essa “in concreto”». 

29 In tal senso, soppresso il permesso per seri motivi umanitari, rimangono innanzitutto 
i seguenti permessi, già presenti, che devono presentare la dicitura “casi speciali”: 1) il 
permesso di protezione sociale (art. 18, T.U. imm.) laddove siano accertate situazioni di 
violenza o di grave sfruttamento nei confronti di uno straniero ed emergano concreti 
pericoli per la sua incolumità, per effetto dei tentativi di sottrarsi ai condizionamenti di 
un’associazione dedita allo sfruttamento della prostituzione;  2) il permesso per le vittime di 
violenza domestica (art. 18-bis) e 3) il permesso per particolare sfruttamento lavorativo (di 
uno straniero irregolare: art. 22, c. 12-quater), rilasciato dal questore, su proposta o con il 
parere favorevole del procuratore della Repubblica,  allo straniero che abbia presentato 
denuncia e cooperi nel procedimento penale instaurato nei confronti del datore di lavoro.  
A questi si aggiungono poi i permessi introdotti ex novo dal decreto sicurezza: per 
protezione speciale (art. 32, c. 3, del D.Lgs. n. 25/2008), rilasciato in presenza dei requisiti 
di cui all’art. 19, c. 1 oppure c. 1.1, su cui ritornerò più avanti; per calamità (art. 20-bis), 
rilasciato quando il Paese verso il quale lo straniero dovrebbe fare ritorno versa in una 
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Sul punto, la Corte ritiene non possibile un giudizio prognostico sull’effettiva 
portata della nuova disciplina, che potrà essere valutata solo in fase applicativa, 
nell’ambito della prassi amministrativa e giurisdizionale che verrà formandosi. Al 
contrario, un sindacato di legittimità costituzionale svolto invece sulle nuove 
norme in sede di giudizio principale, ovvero prima di valutarne l’impatto 
applicativo ed all’infuori di uno specifico caso concreto, per il giudice delle leggi 
sarebbe meramente ipotetico, dovendosi dunque dichiarare inammissibile la 
relativa censura regionale.  

Su tale motivazione, assai delicata e certamente centrale nell’argomentazione 
della Corte, è necessario svolgere alcune considerazioni, anche in considerazione 
del fatto che, probabilmente, solo in questo caso era forse meno arduo dimostrare 
la presenza della “premessa minore”, ovvero un condizionamento delle Regioni 
non superabile. 

Innanzitutto – benché certo solo l’applicazione concreta di una normativa può 
palesarne “tutti” gli effetti e quindi permetterne una valutazione “completa” di 
compatibilità costituzionale – non convince il riferimento al carattere ipotetico 
della questione come causa della sua inammissibilità.  Per quanto non via sia un 
ricorso (statale) preventivo su leggi regionali, il giudizio in via principale rimane 
comunque, per sua natura, astratto, oltre che disponibile e «tra parti necessarie» o, 
quantomeno, a ricorrente necessario. Al suo interno, cioè, le disposizioni 
impugnate vengono giudicate nel loro significato a prescindere dalla rispettiva 
applicazione concreta (e di certo non sono valutate a partire da un caso su cui è 
chiamato a decidere un giudice). Sicché, una volta che le Regioni ricorrenti abbiano 
argomentato l’esistenza di un’incidenza indiretta sulle proprie competenze, anche 
il controllo sulla costituzionalità delle norme oggetto di giudizio non può essere 

 
situazione di contingente ed eccezionale calamità che non consente il rientro e la 
permanenza in condizioni di sicurezza, nonché per cure mediche (art. 19, c. 2, lett. d-bis, 
diverso dal permesso di cui all’art. 36 che legittima uno straniero ad entrare nel territorio 
italiano), rilasciato agli stranieri che versano in condizioni di salute di particolare gravità, 
accertate mediante idonea documentazione rilasciata da una struttura sanitaria pubblica o 
da un medico convenzionato con il Servizio sanitario nazionale, tali da determinare un 
rilevante pregiudizio alla salute degli stessi, in caso di rientro nel Paese di origine o di 
provenienza. In tali ipotesi, il questore rilascia un permesso di soggiorno per cure mediche, 
per il tempo attestato dalla certificazione sanitaria, comunque non superiore ad un anno, 
rinnovabile finché persistono le condizioni di salute di particolare gravità debitamente 
certificate, valido solo nel territorio nazionale. Infine, va menzionato il permesso di 
soggiorno per atti di particolare valore civile, rilasciato – su autorizzazione del Ministro 
dell’Interno, su proposta del Prefetto competente – allo straniero che abbia compiuto atti 
di particolare valore civile, nei casi di cui all'articolo 3, della legge 2 gennaio 1958, n. 13, 
salvo che ricorrano motivi per ritenere che lo straniero risulti pericoloso per l’ordine 
pubblico e la sicurezza dello Stato. 
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svolto “come se” la Corte si pronunciasse nell’ambito del giudizio incidentale. Anzi, 
nel giudizio in via d’azione, sempre che si applichi lo schema della ridondanza, 
l’ipoteticità cambia volto e può dirsi eventualmente esistente solo laddove venga a 
mancare la premessa minore, ovvero il condizionamento sull’esercizio delle 
competenze regionali o, in senso lato, sulla sfera degli interessi regionali.  

In definitiva, è chiaro che la Consulta non è affatto tenuta ad ammettere la 
ridondanza, proprio alla luce della natura del giudizio in via principale, mentre 
appare invece davvero singolare rifiutare le conseguenze di tale schema a livello di 
giudizio astratto di costituzionalità. Innanzitutto, tale scelta accresce le difficoltà 
definitorie della ridondanza, il suo uso retorico e non lineare, quasi 
occasionalistico, mentre ci si aspetterebbe una maggiore coerenza soprattutto alla 
luce della natura di tale istituto, che fuoriesce dai tradizionali confini del giudizio 
in via d’azione.  

Ovviamente, non ignoriamo le difficoltà della Corte di adottare pronunzie di 
tale portata all’interno di un contesto fortemente connotato da forze populiste e 
da un’opinione pubblica “allarmata” dalla pretesa urgenza securitaria di atti che 
anche solo nominalmente blindano il tema dell’immigrazione con quello della 
sicurezza. Sotto tale aspetto, il giudice delle leggi si muove ovviamente all’interno 
di una dinamica assai delicata nei rapporti con gli altri poteri dello Stato, specie 
nei confronti degli organi di indirizzo, cercando di non porre in pericolo la propria 
legittimazione. Tuttavia, anche l’uso in qualche modo disinvolto delle categorie 
processuali – anche se di origine pretoria – pone problemi non minori. Basti 
pensare al fatto che già lo schema della ridondanza è stato giudicato da una dottrina 
assai critica come uno dei diversi fattori da cui emerge un vistoso fenomeno di 
“suprematismo giudiziario”, connotato fra l’altro dall’emergere, specie da ultimo, 
di pronunzie che, a breve distanza l’una dall’altra, inventano nuovi tipi di sentenze 
costituzionali o che modulano i propri effetti demolitori in modo difficilmente 
compatibile con la natura stessa del giudizio incidentale come sindacato ad origine 
concreta30. In altri termini, l’uso non lineare e coerente della ridondanza può 
mettere a rischio quella stessa esigenza di legittimazione della Corte che 
probabilmente è stata all’origine della posizione assunta dai giudici costituzionali 
su questa specifica censura regionale. 

 
30 Cfr. A. MORRONE, Suprematismo giudiziario. Su sconfinamenti e legittimazione politica 

della Corte costituzionale, in Quad. cost., 2/2019, spec. 262 ss. Per «suprematismo 
giudiziario» l’autore intende un’attività giurisdizionale lontana dalle forme giuridiche, non 
oggettiva o non dichiarativa, essenzialmente diretta a creare «realtà» o «forme» nuove 
rispetto a quelle dell’ordinamento vigente. Una realtà non oggettiva che, però, si pretende 
di rendere tale attraverso diversi strumenti e, in ultimo, mediante la costruzione di un 
consenso presso l’opinione pubblica, come fonte di legittimazione politica». 
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C’è da dire che, certamente, il giudizio richiesto dalle ricorrenti avrebbe 
condotto la Consulta sul terreno delle valutazioni di ragionevolezza, le quali 
evidentemente nel giudizio in via incidentale trovano normalmente un comodo 
punto di osservazione nel caso concreto da cui scaturisce la questione di legittimità 
costituzionale. Tuttavia, almeno in linea teorica, non vi sono motivi decisivi per 
limitare il giudizio di costituzionalità richiesto dallo schema della ridondanza ai soli 
casi in cui sussistono macroscopici vizi che non richiedono sindacati complessi. 
Del resto, sono frequenti i casi in cui il giudizio in via principale chiama in causa 
l’eventuale violazione di diritti fondamentali o il loro livello di tutela. A costo, 
dunque, di una sintesi che può apparire semplicistica, mi sembra che, delle due, 
l’una: o la Corte ammette la ridondanza e dunque il giudizio di costituzionalità, quale 
premessa maggiore, non può che essere «a tutto campo»31, ovvero astratto – sia pure 
nei limiti in cui esso possa condizionare l’esercizio delle competenze regionali – 
oppure tale sindacato astratto di costituzionalità non è consentito, nel qual caso però 
è inapplicabile anche lo schema della ridondanza, pure in presenza di casi 
macroscopici di incostituzionalità. 

È difficile poi individuare la ragione imperante che secondo la Consulta pare 
“costringerla” ad attendere la prassi applicativa della disposizione censurata. La 
questione di fondo è infatti eminentemente interpretativa e dunque, come tale, 
chiama in causa direttamente l’attività ermeneutica della Corte, che peraltro 
mediamente vanta una particolare autorevolezza e capacità persuasiva. Il giudice 
costituzionale avrebbe dunque potuto rilevare l’incostituzionalità della 
disposizione oppure, ove possibile offrire un’eventuale interpretazione 
costituzionalmente conforme, secondo una scelta molto più convincente rispetto a 
quella di invitare sostanzialmente i giudici ad operare in questa direzione senza 
impegnarsi direttamente in tale compito. La Consulta si limita infatti a sottolineare 
che l’interpretazione e l’applicazione dei nuovi istituti dovranno essere 
necessariamente tenute al rigoroso rispetto della Costituzione e dei vincoli 
internazionali, nonostante l’avvenuta abrogazione dell’esplicito riferimento agli 
obblighi costituzionali o internazionali dello Stato italiano precedentemente 
contenuto nell’art. 5 del T.U. Se tale conclusione è senz’altro condivisibile, visto 
che tali obblighi esistono a prescindere dalla presenza di un loro richiamo in un 
atto legislativo, lo è molto meno la scelta di attendere i giudici, senza dare una 
risposta alla domanda centrale: se comunque, le novità apportate dal decreto siano 
tali da non permettere ai giudici ai giudici ed agli altri organi coinvolti 
(commissioni territoriali, questori, etc.) di offrire la tutela alle situazioni di 
vulnerabilità imposta dall’osservanza dei tali obblighi. 

 
31 Secondo la formula utilizzata da E. ROSSI, Il giudizio in via principale tra motivi di 

crisi e prospettive di rilancio, in Quad. cost., 3/2018, 648. 
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Del resto, va ricordato che «il singolo atto di interpretazione e applicazione 
limita le potenzialità della fonte giuridica, pur non fissandone il significato per 
sempre»32. In altri termini, anche nell’ipotesi di un rigetto della questione, 
l’interpretazione del Tribunale costituzionale avrebbe potuto svolgere una duplice 
funzione: di “risposta immediata” ai dubbi di costituzionalità di una norma che 
incide sulla condizione dei richiedenti asilo e comunque di “orientamento” dei 
giudici per la fase successiva alla decisione. 

Peraltro, nel momento in cui la Corte decide di attendere l’interpretazione dei 
giudici in fase applicativa, è come se reintroducesse la distinzione – risalente e 
oramai del tutto superata dall’avvento delle sentenze interpretative – fra il giudice 
delle leggi come vestale della (sola) Costituzione ed il giudice “comune” come 
vestale della (sola) legge, che era stata affermata in relazione al giudizio in via 
incidentale33. Ed invece, tale scelta dei giudici costituzionali vuole accentuare, a 
partire dal giudizio in via d’azione, la dimensione oramai collaborativa (non solo 
accentrata) del giudizio incidentale34, con un risultato peraltro eccessivamente 
squilibrato e non ottimale. Al contrario, essi avrebbero dovuto verificare se già in 
astratto la nuova normativa presentasse evidenti vizi di incostituzionalità, mentre 
oramai il successivo annullamento di tale parte del decreto attraverso una 
pronunzia adottata in un giudizio in via incidentale realisticamente potrebbe non 
riuscire a “recuperare” gli stranieri eventualmente divenuti irregolari a seguito 
dell’impossibilità di “tramutare” il loro permesso umanitario in uno dei nuovi 
permessi “tipici” previsti dalla nuova normativa. 

La Corte avrebbe potuto anche “salvare” la scelta legislativa di sopprimere il 
permesso umanitario ex art. 5 del T.U. imm.35, ma eventuali, successivi sindacati 

 
32 Cfr. R. BIN, A discrezione del giudice. Ordine e disordine una prospettiva “quantistica”, 

Milano 2014, 20, secondo cui ogni atto di interpretazione giuridica e di applicazione 
normativa «produce a sua volta un “dato” (un “precedente”) che dovrà essere tenuto in 
conto dalle decisioni future come possibile oggetto di osservazione». 

33 Il riferimento corre al noto discorso pronunciato dal primo Presidente della Corte 
costituzionale Enrico de Nicola nell’udienza inaugurale del 23 aprile 1956 alla presenza del 
Presidente della Repubblica Giovanni Gronchi: «(…) nel solo compito in cui la Corte è 
legata all’autorità giudiziaria l’una e l’altra devono mirare, con unità di intenti e di azioni, 
allo stesso scopo: la Corte, vestale della Costituzione; la Magistratura, vestale della legge». 

34 Cfr. E. LAMARQUE, Prove generali di sindacato di costituzionalità accentrato-
collaborativo, in Studi in onore di Franco Modugno, III, Napoli 2011, 1843 ss., e, amplius, 
EAD., Corte costituzionale e giudici nell’Italia repubblicana, Roma-Bari 2012. 

35 Per M. BENVENUTI, op. cit., 21 ss., «Per quanto ciò possa apparire iperbolico alla luce 
dell’indirizzo politico attualmente predicato, non è dato escludere in tesi che l’operazione 
disposta con il decreto Salvini, attraverso l’introduzione di quattro speciali permessi di 
soggiorno temporanei per esigenze di carattere umanitario, possa determinare un 
ampliamento della protezione delle esigenza di carattere umanitario degli stranieri in ambiti 
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in via incidentale avrebbero potuto comunque cogliere eventuali disfunzioni 
emerse in sede applicativa in relazione alla particolarità dei casi concreti. In 
definitiva, dunque, proprio l’insieme di queste due forme assai diverse di sindacato 
di costituzionalità avrebbe garantito una tutela completa (per così dire: astratta e 
concreta) dei diritti fondamentali incisi dal decreto sicurezza. Non a caso, 
all’esigenza di tutela dei diritti fondamentali –  che in qualche modo tempera la 
natura del giudizio sulle competenze fra Stato e Regioni – va ricondotta la 
possibilità per la Corte di sospendere l’esecuzione dell’atto legislativo impugnato 
entro venti giorni dal deposito del ricorso se ritenga che «possa comportare il 
rischio di un irreparabile pregiudizio all’interesse pubblico o all’ordinamento 
giuridico della Repubblica, ovvero il rischio di un pregiudizio grave e irreparabile 
per i diritti dei cittadini»36. Proprio questa disposizione rende difficilmente 
spiegabile/giustificabile il rifiuto della Corte a giudicare, perché la Consulta può 
sospendere l’applicazione di una legge al di fuori dell’esistenza di un giudizio 
concreto. 

Infine, la necessità di conoscere le prassi applicative avrebbe quantomeno 
potuto spingere il giudice delle leggi a valutare, anche attraverso l’uso di procedure 
istruttorie, l’esistenza di eventuali dati significativi nell’attività svolta dopo l’entrata 
in vigore del decreto dalle Commissioni territoriali per il riconoscimento della 
protezione internazionale. Va infatti ricordato che chi era titolare di questo 
permesso al 5 ottobre 2018, potrebbe chiedere, alla scadenza, un permesso di 
lavoro, oppure ritornare di fronte alle Commissioni per essere valutato secondo le 
nuove norme. Del resto, proprio in rapporto alla casistica affrontata da tali 
Commissioni è stato possibile cogliere nel tempo l’utilità di uno strumento 
flessibile e non tipizzato, come il permesso per motivi umanitari, che rientra, 
secondo la sentenza n. 4455/2018 della Corte di Cassazione, fra le misure attuative 
del diritto costituzionale di asilo, il quale richiede dunque uno strumento 
legislativo agile e flessibile, capace di cogliere dinamiche variabili 
dell’immigrazione e le variegate ragioni che giustificano la protezione umanitaria. 
Ragioni, dunque, non preconfezionate e cristallizzate, come invece si è inteso fare 
con il decreto sicurezza, ma capaci di vantare una vigorosa copertura 
costituzionale, cui è corrisposto, da parte della Suprema Corte, il riconoscimento 
di un vero e proprio diritto soggettivo.  

 
un tempo riconducibili all’anodino riferimento ai “seri motivi… di carattere umanitario” 
ex art. 5,co. 6, Testo unico immigrazione e art. 13, co 1, d.p.r. n. 394/1999 ed oggi, invece, 
scolpiti in formule legislative certamente più ficcanti e puntuali». 

36 Art. 35, l. n. 87/1953. Che poi la disposizione appena richiamata si riferisca 
testualmente ai cittadini non appare un dato insuperabile per ritenerla estesa, alla luce di 
un’interpretazione costituzionalmente orientata, anche agli stessi diritti degli stranieri 
illegittimamente pregiudicati. 
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Come si è affermato, tali ragioni di tutela delle situazioni non completamente 
tipizzabili di vulnerabilità che sottendono il diritto di asilo «producono esiti 
insuperati (…) anche nel momento in cui con il decreto Salvini il corrispondente 
strumento, e cioè la protezione umanitaria, viene incautamente a mancare»37. 
Segnatamente, proprio l’esame della prassi delle Commissioni territoriali poteva 
aiutare la Corte a capire se, ad esempio, venisse consolidandosi l’interpretazione 
estensiva delle nuove fattispecie in modo satisfattivo degli obblighi costituzionali o 
internazionali dello Stato, che non sono certo venuti meno pur a seguito della 
cancellazione della disposizione che ne faceva menzione38. Secondo questa lettura 
ermeneutica, tali seri motivi dovrebbero condurre ad una prassi applicativa dei 
nuovi permessi che in essi intraveda non una tipizzazione ma una 
«esemplificazione di fattispecie che resteranno comunque aperte», nell’obiettivo 
di assicurare in ogni caso copertura e soddisfazione alle ragioni imperative della 
tutela umanitaria. 

Ad una prima e sommaria analisi, i lavori delle Commissioni post-decreto39 
dimostrano una lettura estensiva soprattutto del permesso di protezione speciale, 
considerato dalla dottrina la nuova clausola residuale/generale di protezione 
umanitaria (legata al non refoulement, ma probabilmente attraverso un insieme di 
fattispecie a più ampia copertura) e in particolare dei presupposti di cui all’art. 19, 
c. 1.1, del T.U. imm. novellato, cui vengono ricondotte diverse situazioni non 
immediatamente prevedibili, alla luce dell’esistenza nello Stato di origine di 
violazioni sistematiche e gravi di diritti umani40. Non è da escludere poi una sorta 

 
37 Così, M. BENVENUTI, op. cit., 10. 
38 Secondo tale tesi, sostenuta da M. BENVENUTI, op. cit., 16 s., anche dopo il decreto 

Salvini, il permesso di soggiorno per motivi umanitari dovrà essere rilasciato per tutti gli 
stranieri che risulteranno, come ieri, «per le più varie ragioni di ordine costituzionale (o 
internazionale) inespellibili». In tale senso, «ritenere per avvenuta che la soppressione 
all’interno di un qualsiasi atto normativo di rango primario o secondario di un qualsivoglia 
riferimento ad obblighi costituzionali possa comportare la loro evaporazione e, nel caso di 
specie, una deminutio di protezione delle esigenze di carattere umanitario degli stranieri, 
sarebbe espressione di infantilismo giuridico, pari a quello di chi, come nell’antica favola 
orientare, guarda il dito che indica la luna, cioè la legge, e non la luna, cioè la Costituzione». 

39 Segnatamente, la mia analisi riguarda la Commissione territoriale di Crotone, Sezione 
di Reggio Calabria. 

40 In base all’art. 19., c. 1.1, «Non sono ammessi il respingimento o l'espulsione o 
l'estradizione di una persona verso uno Stato qualora esistano fondati motivi di ritenere 
che essa rischi di essere sottoposta a tortura. Nella valutazione di tali motivi si tiene conto 
anche dell’esistenza, in tale Stato, di violazioni sistematiche e gravi di diritti umani». Si 
possono considerare, ad esempio, alcuni orientamenti della sezione di Reggio Calabria – 
che rientra ormai (insieme a Caserta e Catania) fra quelle chiuse dal decreto del Ministro 
dell’Interno del 28 giugno 2019 – favorevoli al rilascio del permesso di cui all’art. 19., c. 
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di effetto boomerang che induca le Commissioni territoriali a valutare in maniera 
più intensa le condizioni per il riconoscimento della protezione sussidiaria41. 

 Ovviamente, neppure una lettura “aperta” delle nuove fattispecie riuscirebbe 
davvero a neutralizzare l’effetto di complessiva precarizzazione della tutela 
umanitaria realizzata dalle modifiche intervenute: basti pensare alla breve durata 

 
1.1, T.U. imm. Il primo riguarda gli stranieri affetti da grave patologia, che nel Paese di 
origine non potrebbero ricevere le cure adeguate, subendo dunque un trattamento 
inumano. Si deve precisare che la scelta di tale permesso viene, da un lato, giustificata 
dall’esigenza di garantire in modo più adeguato il diritto alla salute dell’interessato affetto 
da una patologia cronica, diritto che sarebbe altrimenti violato in caso di espulsione, 
mentre, dall’altro, lato in tal modo può offrirsi una tutela maggiore anche sotto il profilo 
temporale rispetto a quella connessa al permesso per cure mediche di cui al comma 2, lett. 
d-bis dello stesso art. 19, rilasciato dal questore in presenza di gravi patologie certificate da 
struttura sanitaria pubblica italiana o da medico convenzionato unicamente «per il tempo 
attestato dalla certificazione sanitaria, comunque non superiore ad un anno, rinnovabile 
finché persistono le condizioni di salute di particolare gravità debitamente certificate, 
valide solo nel territorio nazionale». Il secondo orientamento riguarda quanti si trovano in 
una condizione ostativa ad un rientro in patria nel rispetto della propria dignità e dei propri 
diritti fondamentali, alla luce della propria condizione (ad esempio, di orfani), penalizzante 
di per sé, e dell’eventuale giovanissima età in cui sono partiti per l’Italia, ritrovandosi 
peraltro senza più affetti familiari in Patria. In questo caso, diventa decisivo, alla luce anche 
delle indicazioni della Corte di Cassazione (sent. n. 4455/2018), il raffronto fra l’esistenza 
di un percorso di integrazione scolastica e sociale avviato in Italia e la condizione in cui si 
ritroverebbe il richiedente qualora fosse nuovamente immesso in un contesto sociale e 
politico, quale quello del Paese d’origine «in un contesto sociale, politico, ambientale, 
quale quello del Paese d’origine, idoneo a costituire significativa ed effettiva 
compromissione dei suoi diritti fondamentali inviolabili». Va inoltre ricordato che alla 
scadenza del permesso umanitario, si sono affermate due distinte prassi: 1) la rilettura del 
verbale originario alla ricerca di altri elementi che potrebbero condurre al riconoscimento 
della protezione internazionale o al rilascio di uno dei permessi speciali previsti dal decreto 
sicurezza, oppure, secondo una prospettiva preferibile, 2) la riconvocazione del richiedente 
per rivalutare gli elementi della sua situazione, soprattutto ai fini del riconoscimento del 
permesso di cui al ricordato art. 19, c. 1.1, oppure al c. 1, ovvero ai casi in cui non può 
disporsi l'espulsione o il respingimento verso uno Stato in cui lo straniero possa essere 
oggetto di persecuzione per motivi di razza, di sesso, di lingua, di cittadinanza, di religione, 
di opinioni politiche, di condizioni personali o sociali, ovvero possa rischiare di essere 
rinviato verso un altro Stato nel quale non sia protetto dalla persecuzione. Si tratta, in 
particolare, dell’ipotesi in cui esiste il pericolo di persecuzione ma non è comunque 
possibile riconoscere la protezione internazionale per mancanza di altri indici. Ringrazio la 
dott.ssa Carla Amaddeo per le indicazioni che mi ha gentilmente fornito. 

41 Per M. BENVENUTI, op. cit., 35, «non è impossibile immaginare recupero della 
funzione di “completa[mento]” propria della protezione sussidiaria, una volta che, di 
contro, la protezione umanitaria è stata soppressa».  
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dei nuovi permessi, inferiore rispetto a quella dell’ormai soppresso permesso 
umanitario ex art. 5 T.U. imm. (tra sei mesi e due anni) o ai relativi presupposti 
giustificativi. V’è inoltre da sottolineare che non tutti i nuovi permessi consentono 
di svolgere attività lavorativa e di studio e la conversione in un permesso per motivi 
di lavoro è normalmente prevista42. In aggiunta, i lavori delle Commissioni 
sembrano pure connotate da prassi applicative non uniformi e, per quanto mi è 
stato possibile accertare, dimostrano anche la presenza di una percentuale 
(ancorché non facilmente quantificabile) di stranieri inizialmente titolari di 
protezione umanitaria la cui condizione, alla scadenza, non consente più il rilascio 
di altre tipologie di permesso, comprese quelle “per casi speciali”. 

Senonché, proprio queste ultime considerazioni, insieme a quelle di tutela 
immediata dei diritti in gioco, avrebbero richiesto un intervento della Corte, 
delicato ma necessario. 

5.  Conclusioni 

La sentenza qui commentata pone certamente questioni delicate e non facili da 
decidere in pieno contesto di politica anti-immigrazione (sia pure poco prima di 
una singolare crisi di governo). Occorre dunque tener conto anche dello sforzo di 
equilibrio e di prudenza della Corte, specie di fronte a censure regionali rispetto 
alle quali l’accertamento dei requisiti per lo schema della c.d. ridondanza si poneva 
certamente meno agevole per i giudici costituzionali.  

Nel complesso, però, la posizione della Consulta appare forse un po’ troppo 
prudente e per alcuni versi assai singolare sul versante processuale. Peraltro, i 
ricorsi regionali ponevano sul tappeto importanti esigenze di integrazione degli 
stranieri e di fruizione di servizi e diritti sociali, esigenze su cui la Corte ha nel 
tempo inciso positivamente nel tempo in modo da allargare le tutele43. Addirittura, 
la dottrina ha individuato un «doppio binario» che ha fin qui caratterizzato la 
giurisprudenza costituzionale, più garantista – ancorché talvolta oscillante – in 
presenza di requisiti sproporzionati per il godimento delle prestazioni sociali da 
parte degli stranieri ed invece più timida, pur non mancando pronunzie in senso 
contrario, per le questioni riguardanti le libertà classiche dei non cittadini44.   

 
42 In particolare, non consentono lo svolgimento di attività lavorativa e la conversione 

in un permesso per motivi di lavoro i permessi per calamità e per cure mediche.  
43 Ovviamente, nella prospettiva adottata dalla Corte nella sentenza n. 194, le Regioni 

potrebbero mantenere inalterata la situazione regionali semplicemente modificando il 
criterio di accesso – non più residenza, ma domicilio (o anche domicilio) – ma è evidente 
che questo è solo uno dei possibili scenari futuri, non potendosi escludere, al contrario, una 
concreta diminuzione della platea degli aventi diritto. 

44 In tal senso, cfr. M. SAVINO, Lo straniero nella giurisprudenza costituzionale: tra 
cittadinanza e territorialità, in Quad. cost., 1/2017, 41 ss. 
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Di certo, la tutela dei diritti esce significativamente ridimensionata da tale 
decisione.  

Emblematica in tal senso la considerazione della Corte, solo formalmente 
inappuntabile, secondo cui laddove una consistente parte degli stranieri titolari del 
permesso umanitario divenisse irregolare a seguito del decreto, questo non 
inciderebbe sulle competenze delle Regioni che possono erogare prestazioni anche 
agli stranieri irregolari. Al contrario, specialmente laddove la richiamata tesi 
dell’“abrogazione apparente” non si consolidasse nella prassi applicativa: a) da un 
lato risulterebbe assai problematica la qualificazione oggi di potenziale irregolarità 
di una situazione in origine considerata invece diritto soggettivo, 
costituzionalmente fondato (artt. 2 e 10, III c.) e correlato al riconoscimento del 
permesso umanitario nelle situazioni individuate dalla prassi applicative; b) 
dall’altro lato, è evidente che proprio l’irregolarità porrebbe un’ipoteca seria sulla 
fruibilità delle prestazioni regionali da parte di soggetti non iscritti all’anagrafe, 
privi di una dimora stabile e di un documento valido di soggiorno, impossibilitati 
a svolgere un lavoro regolare e potenzialmente soggetti all’espulsione. 

C’è dunque da augurarsi che il giudice delle leggi possa al più presto ritornare 
su tali profili in sede di giudizio in via incidentale (ed una questione è già stata 
sollevata dal Tribunale di Milano in tema di iscrizione anagrafica) oppure, ancora 
meglio, che – oramai modificata sensibilmente la maggioranza di governo – si 
proceda ad una modifica in sede legislativa quantomeno degli aspetti più 
controversi del decreto (melius: dei decreti) sicurezza. 
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1.  Premessa. 

La nuova pronuncia di infondatezza ha per oggetto le fattispecie criminali della 
tolleranza abituale della prostituzione e (ancora una volta) del favoreggiamento. In 
gran parte viene confermato quanto già sostenuto nella sentenza n. 141 del 2019, 
mediante la quale sono state dichiarate infondate le questioni sollevate con 
riferimento alle previsioni che contemplano i reati di reclutamento delle prostitute 
e di favoreggiamento della prostituzione altrui, ex art. 3, comma 1, nn. 4), prima 
parte, e 8), prima parte, della l. n. 75/1958 (Abolizione della regolamentazione della 
prostituzione e lotta contro lo sfruttamento della prostituzione altrui). 

La vicinanza temporale con la sentenza n. 141 consente alla Corte di procedere 
speditamente sulle questioni sollevate: ampia parte della pronuncia ripercorre 
quanto affermato nella passata sentenza per poi estenderlo alla fattispecie della 
tolleranza abituale mentre per il reclutamento viene semplicemente riconfermata 
la precedente ricostruzione. La Corte, nel richiamare le ragioni della pronuncia 
antecedente, ha però cura di non esporsi a nuove critiche1 per quanto riguarda i 
riferimenti al principio di dignità, tanto è vero che – evitando di prendere posizione 
in merito alle considerazioni del giudice rimettente – non lo richiama mai 
preferendo assumere, come vedremo, una posizione più netta, incentrata 
sull’esigenza di tutelare i diritti fondamentali di persone che si trovano in una 
posizione di estrema vulnerabilità anche quando l’attività in questione sia frutto di 
una loro libera scelta. 

In questa maniera, però, rimangono e in parte si accentuano alcune 
contraddizioni nel ragionamento della Corte costituzionale. 

 
1 Si veda, ad esempio, la Relazione di R. BIN nell’ambito del Seminario su Libertà 

sessuale e prostituzione in una recente pronuncia della Corte costituzionale, svoltosi presso il 
Dipartimento di Scienze Politiche dell’Università “Roma Tre”, l’11 ottobre 2019, i cui 
contenuti sono stati riprodotti nella nota La libertà sessuale e prostituzione (in margine alla 
sent. 141/2019), in Forum di Quaderni costituzionali – Rassegna, 10/2019. In particolare, 
l’Autore rimprovera alla Corte di ricorrere alla dignità umana «ogni volta si trovi ad 
affrontare questioni intricate» come fosse «la carta di briscola», attribuendole però 
significati non dissimili da quelli «della morale comune, del buon costume e dell’ordine 
pubblico»: così facendo vi è anche il rischio che si creino dei pericolosi precedenti, 
difficilmente correggibili nella successiva giurisprudenza (p. 12 ss.). A. DE LIA, Le figure di 
reclutamento e favoreggiamento della prostituzione al banco di prova della Consulta. Un 
primo commento alla sentenza della Corte costituzionale n. 141/2019, in Forum di Quaderni 
costituzionali – Rassegna, 6/2019, p. 6 ss., ritiene che la dignità dell’individuo rappresenti 
un valore universale, di rango costituzionale, meritevole di tutela, però evidenzia come i 
reati di favoreggiamento e reclutamento della prostituzione, nelle fattispecie astratte 
formulate dal legislatore, finiscano col colpire condotte inidonee a ledere la dignità umana 
nell’intento di sanzionare la violazione di precetti di morale pubblica e di buon costume. 
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2.  L’ordinanza di rimessione. 

L’ordinanza di rimessione2 è antecedente alla pronuncia n. 141/2019 della Corte 
costituzionale ed ha sollevato questioni di legittimità costituzionale con riferimento 
all’art. 3, comma 1, nn. 3) e 8), prima parte, l. n. 75/1958, che puniscono, 
rispettivamente, la tolleranza abituale3 e il favoreggiamento della prostituzione4, 
nella parte in cui si applicano anche alla prostituzione volontariamente e 
consapevolmente esercitata, per il contrasto con il principio di offensività del reato, 
ricavabile dagli artt. 13, 25 e 27 della Costituzione, in forza del quale il legislatore 
può sacrificare il bene primario della libertà personale soltanto per offrire 
protezione a un bene giuridico riconoscibile5. 

Il giudice rimettente ha osservato che il bene giuridico da tutelare non potrebbe 
essere identificato con la dignità6 della persona che si prostituisce: né nella sua 
dimensione oggettiva né in quella soggettiva. Non sarebbe invocabile la prima, 
derivante dalle “norme di cultura”, perché, altrimenti, si avrebbe un oggetto di 
tutela plausibile e verosimilmente corrispondente alle intenzioni del legislatore ma 

 
2 Tribunale di Reggio Emilia, ordinanza del 31 gennaio 2019: l’ordinanza è stata 

commentata da F.P. LASALVIA, “Libero sì, ma non a pagamento”. Legge Merlin, sesso e 
diritto penale, in Archivio penale, 1/2019, p. 1 ss. 

3 È punito «chiunque, essendo proprietario, gerente o preposto a un albergo, casa 
mobiliata, pensione, spaccio di bevande, circolo, locale da ballo, o luogo di spettacolo, o 
loro annessi e dipendenze o qualunque locale aperto al pubblico od utilizzato dal pubblico, 
vi tollera abitualmente la presenza di una o più persone che, all’interno del locale stesso, si 
danno alla prostituzione». 

4 È punito «chiunque in qualsiasi modo favorisca […] la prostituzione altrui». 
5 Cfr. Tribunale di Reggio Emilia, ordinanza del 31 gennaio 2019, § 4. 
6 Cfr. § 6. Il giudice rimettente precisa altresì che è oramai abbandonata l’idea che 

l’interesse tutelato possa essere identificato nella salute pubblica, relativamente al pericolo 
di diffusione delle malattie veneree; d’altro canto, la moralità pubblica e il buon costume 
sarebbero quasi scomparsi come beni giuridici con il progressivo svuotamento del Titolo 
XI del libro II del codice penale, tanto che la prima sarebbe un relitto del passato, vista la 
sua radicale incompatibilità con un ordinamento laico, mentre il secondo sopravvivrebbe 
solo come protezione della sensibilità individuale contro l’esposizione a scene sessuali non 
gradite (cfr. § 5). Il bene protetto non può essere individuato neppure nella libertà di 
autodeterminazione della persona che si prostituisce poiché le due fattispecie di reato 
risultano applicabili anche quando – come nel caso di specie – la prostituta si conceda per 
scelta libera e consapevole. In altri termini, se il bene protetto fosse la libertà di 
autodeterminazione, bisognerebbe giungere a ritenere che – in assenza di una lesione di 
questa libertà, data la volontaria scelta di prostituirsi – il fatto non è tipico perché del tutto 
inoffensivo, o non è antigiuridico perché scriminato dal consenso dell’avente diritto (art. 
50 codice penale): tale conclusione, però, è fermamente rifiutata dal diritto vivente (cfr. § 
7). 
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incompatibile con il “principio di laicità” e con la libertà di autodeterminazione di 
ogni soggetto libero e capace, ex art. 2 della Costituzione. D’altro canto, non 
sarebbe possibile riferirsi alla dignità soggettiva, cioè conseguente alle scelte 
individuali, perché non potrebbe costituire il bene protetto da norme che 
puniscono chi collabora a una scelta libera di persone pienamente capaci. 

Relativamente al favoreggiamento della prostituzione, il giudice a quo ha 
sostenuto, invece, il contrasto con il principio di precisione, desumibile dall’art. 25 
della Costituzione, poiché verrebbe descritto un reato di mera condotta a forma 
libera dai confini esterni vaghi, indefiniti e indefinibili, tanto che condotte simili 
potrebbero essere considerate come fattispecie di reato in ragione delle personali 
convinzioni del singolo giudice: prova ne sarebbero le oscillazioni presenti nella 
giurisprudenza7. 

3.  La Corte costituzionale richiama le ragioni della precedente pronuncia 
mettendo da parte la dignità umana… 

Nella precedente sentenza, il Giudice costituzionale ha dato conto dell’evoluzione 
giurisprudenziale nell’individuazione del bene protetto dalla l. n. 75/1958 
evidenziando come le pronunce più recenti facciano riferimento al principio di 
dignità della persona. Dopodiché la Corte ha nuovamente invocato questo 
principio nel momento in cui ha escluso che l’offerta di prestazioni sessuali possa 
formare oggetto di attività imprenditoriale8. 

In questa nuova occasione, è sì vero che il giudice a quo non ha invocato la 
violazione dell’art. 41 Cost., però la Corte richiama quanto già affermato nella 
sentenza n. 141 del 2019 avendo cura di non menzionare e neppure di alludere al 
principio della dignità della persona.  

In questa maniera, il Giudice costituzionale evita le ricordate critiche ma anche 
di dover affrontare il fatto che, se tale principio costituisse il bene protetto dalle 
norme impugnate, allora queste ultime non sarebbero poste al riparo da dubbi di 
coerenza, giacché le condotte parallele alla prostituzione non determinano una 
lesione diretta della dignità, e di ragionevolezza/arbitrarietà poiché, in ogni caso, i 
primi a ledere siffatto bene sono i clienti delle prostitute (a maggior ragione quando 
questa attività non costituisca una libera scelta). 

La Corte costituzionale rammenta che le figure delittuose del reclutamento e 
del favoreggiamento della prostituzione sono espressione della generale strategia 
di intervento adottata in materia dalla l. n. 75/1958 nel configurare la prostituzione 
come attività in sé lecita vietando però, sotto minaccia di sanzione penale, qualsiasi 
interazione di terzi con essa, nell’intento di non consentire alla prostituzione «di 

 
7 Cfr. §§ 9-12. 
8 Cfr. Corte cost., sent. n. 141/2019, cons. dir. p.ti 5.2 e 6.1. 
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svilupparsi e di proliferare»9. In questa prospettiva, «le due figure criminose […] 
– anche nella parte in cui risultano riferibili alla prostituzione volontariamente 
esercitata – sono state ritenute, da questa Corte, compatibili con il principio di 
offensività, inteso come precetto che impone al legislatore di limitare la repressione 
penale a fatti che, nella loro configurazione astratta, presentino un contenuto 
offensivo di beni o interessi meritevoli di protezione (cosiddetta offensività “in 
astratto”)»10. 

Il Giudice costituzionale precisa, ancora una volta, che il legislatore può 
ricorrere anche al modello del reato di pericolo (presunto) purché la valutazione 
di pericolosità del fatto non risulti irrazionale o arbitraria. La Corte conferma che 
i reati di reclutamento e favoreggiamento della prostituzione sono rispettosi dei 
predetti canoni poiché funzionali alla «protezione dei diritti fondamentali dei 
soggetti vulnerabili e delle stesse persone che esercitano la prostituzione per 
scelta»11. Difatti, la Corte ribadisce che la distinzione tra decisioni autenticamente 
libere e decisioni che non lo sono si presenta fluida e di problematica verifica sul 
piano processuale, in sede di accertamento ex post affidato alla giurisdizione 
penale: anche nell’attuale momento storico, «la scelta di “vendere sesso”» è 
dovuta, nella gran parte dei casi, a fattori (di ordine economico, ma anche legati a 
situazioni di disagio sul piano affettivo o delle relazioni familiari e sociali) che 
condizionano e limitano la libertà di autodeterminazione della persona, 
restringendo drasticamente le possibili opzioni esistenziali12. Inoltre, sussistono 
anche ulteriori preoccupazioni concernenti la tutela delle stesse persone che si 
prostituiscono per effetto di una scelta libera e consapevole poiché costoro si 
espongono a pericoli nell’esercizio della loro attività, dovuti all’ingresso in un 
circuito dal quale sarà poi difficile uscire volontariamente, oltre che a rischi per 
l’integrità fisica e la salute13. 

In tal senso, secondo la Corte, l’incriminazione delle cosiddette “condotte 
parallele” alla prostituzione, pur non rappresentando una soluzione 
costituzionalmente imposta, costituisce però una delle possibili opzioni di politica 
criminale, non contrastante con la Costituzione, ferma restando l’operatività del 
principio di offensività nella sua proiezione concreta: ossia, «il potere-dovere del 
giudice comune di escludere la configurabilità del reato in presenza di condotte 
che, in rapporto alle specifiche circostanze, si rivelino concretamente prive di ogni 
potenzialità lesiva»14. 

 
9 Corte cost., sent. n. 278/2019, cons. dir. p.to 3.1. 
10 Cons. dir. p.to 3.1. 
11 Cons. dir. p.to 3.1. 
12 Cfr. cons. dir. p.to 3.1. 
13 Cfr. cons. dir. p.to 3.1. 
14 Cons. dir. p.to 3.1. 
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4.  … e le estende alla tolleranza abituale dell’esercizio della prostituzione. 

Tutte queste considerazioni, svolte nella precedente pronuncia, risultano 
estensibili – ritiene la Corte – anche alla fattispecie della tolleranza abituale 
dell’esercizio della prostituzione poiché la norma impugnata è anch’essa 
espressione della medesima strategia d’intervento che ha ispirato la l. n. 75/1958 e, 
dunque, non si pone in conflitto con il principio di offensività15. 

L’affinata ricostruzione della precedente pronuncia e la conseguente estensione 
delle argomentazioni lasciano delle perplessità: ossia, rimane il fatto che, per 
perseguire l’obiettivo di contenere la diffusione della prostituzione, la disciplina 
vigente si limita a colpire le cosiddette condotte parallele mentre l’attività di chi 
direttamente tiene viva la domanda non rileva quale illecito penale. Nonostante le 
affermazioni e convinzioni dei Giudici costituzionali, questa scelta del legislatore 
genera più di qualche dubbio sotto il profilo della ragionevolezza, che la Corte 
cerca di superare attribuendo alle condotte parallele alla prostituzione la natura di 
reati di pericolo. 

Per di più, rimane il fatto che la Corte conferma i toni paternalistici che hanno 
contraddistinto la precedente pronuncia poiché nuovamente sostiene che chi 
sceglie di vendere sesso, «nella larghissima maggiorana dei casi»16, è privo di una 
piena libertà di autodeterminazione e, comunque, è una persona vulnerabile 
perché la decisione di prostituirsi può essere in qualche misura condizionata da 
eventi plurimi e, in ogni caso, tale mestiere è di per sé pericoloso. 

Infine, la Corte, relativamente al contrasto del reato di favoreggiamento con il 
“principio di precisione” – ossia di determinatezza e tassatività della fattispecie 
incriminatrice –, richiama la pregressa giurisprudenza ribadendo che la scarna 
descrizione del fatto incriminato è riferita, comunque, a un concetto di ampio e 
sperimentato uso nell’ambito del diritto penale. Conferma così che la disposizione 
incriminatrice non appare più indeterminata di quanto lo sia la previsione sul 
concorso di persone nel reato, dato che il favoreggiamento «non è altro che una 
forma di concorso materiale nella prostituzione altrui (pur con la particolarità che 
[…] nell’occasione è punito solo il compartecipe e non l’autore del fatto)»17. 

 
15 Cfr. cons. dir. p.to 3.2. 
16 Cons. dir. p.to 3.1. 
17 Cons. dir. p.to 3.3. La Corte prosegue ribadendo, altresì, che l’indeterminatezza del 

precetto non può essere ricavata neppure dall’indirizzo giurisprudenziale secondo il quale, 
ai fini della punibilità, la condotta di favoreggiamento deve essersi risolta in un aiuto alla 
prostituzione e non già alla persona dedita ad essa poiché il testo della norma censurata, 
nel richiedere che la condotta incriminata favorisca l’attività e non la prostituta, mira 
proprio ad evitare indebite dilatazioni della sfera applicativa della figura criminosa. Rimane 
però l’ambiguità della giurisprudenza di merito e di legittimità su questa distinzione che 
appare alquanto incerta e discutibile. 
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5.  Ulteriori perplessità 

L’aver ristretto l’oggetto di tutela delle norme impugnate ai soli diritti 
fondamentali della persona che sceglie di vendere sesso, compresa la libertà di 
autodeterminazione, costituisce però un’interpretazione della Corte non 
rispondente all’attuale diritto vivente18 e, quindi, è un tentativo di indirizzamento 
rivolto ai giudici comuni. 

Ne scaturiscono almeno due considerazioni. In primo luogo, la dottrina19 ha 
registrato già, dopo la sent. n. 141/2019, possibili aperture nell’accentuare il 
compito del giudice comune in sede di riscontro dell’offensività in concreto della 
condotta posta in essere. L’aver sganciato – come sembra – le fattispecie in 
questione dal principio di dignità, dovendo guardare alla sussistenza della sola 
condizione di vulnerabilità della prostituta, significa però ampliare ulteriormente i 
margini di apprezzamento in sede processuale. 

In secondo luogo, è evidente come la Corte – sebbene il legislatore rimanga 
libero di effettuare differenti scelte di politica criminale – preferisca scegliere i 
giudici quali interlocutori cui rivolgersi, riversando su questi tutto l’onere di 
ricondurre a ragionevolezza la disciplina vigente in sede di attuazione della stessa 
e accettando, di conseguenza, il rischio che si vengano a creare situazioni di 
incertezza perché sono plausibili diversità di soluzione in ragione del differente 
criterio interpretativo adoperato20, come la giurisprudenza dimostra. 

In particolare, sebbene la Corte rilevi l’esistenza di difficoltà nel distinguere la 
prostituzione realmente volontaria da quella che, invece, non lo è – in sede di 
definizione delle fattispecie astratte21 e nell’accertamento giudiziale –, è ancora una 
volta la distinzione tra offensività in astratto e offensività in concreto a consentire 
di rivolgersi ai giudici comuni, avendo questi ultimi il potere-dovere di escludere 
la configurabilità del reato laddove le condotte abbiano riguardato prostitute che 
non si trovano in uno stato di vulnerabilità. 

 
18 V., supra, nota n. 6. 
19 Cfr. A. DE LIA, Le figure di reclutamento e favoreggiamento della prostituzione, cit., p. 

4 ss. 
20 Cfr. S. BERNARDI, Sulla legittimità costituzionale dei delitti di reclutamento e 

favoreggiamento della prostituzione: irrilevante il fatto che l’esercizio del meretricio sia il 
frutto di una libera scelta?, in Diritto penale contemporaneo, 8 luglio 2019, a proposito della 
sent. n. 141/2019. 

21 Nella sentenza n. 141/2019, la Corte ha proprio affermato che tale confine non 
sarebbe «agevolmente traducibile sul piano normativo in formule astratte» (cons. dir. p.to 
6.1). La difficoltà nella formulazione – che, fra l’altro, non appare così evidente – non è 
comunque un’impossibilità e, a bene guardare, forse le maggiori problematicità nascono in 
sede di accertamento. 
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In questa maniera, nell’immediato la Corte costituzionale affida, ancora una 
volta, all’elaborazione pretoria due compiti: distinguere fra le molteplici forme di 
prostituzione e, soprattutto, dare una collocazione ad alcune attività emergenti a 
livello sociale, come quelle svolte dagli operatori che prestano assistenza sessuale a 
persone con disabilità e che rivendicano un loro riconoscimento e la conseguente 
distinzione sul piano professionale22. 

Sono molteplici le ragioni che hanno determinato la Corte nel “blindare” – 
almeno formalmente e per il momento – la legge Merlin. Difatti, dichiarazioni di 
parziale illegittimità costituzionale avrebbero potuto determinare vuoti normativi; 
inoltre, si è in presenza di un tema eticamente sensibile e, di conseguenza, spetta 
al legislatore intervenire facendosi interprete degli interessi della collettività, 
sebbene quest’ultimo non sia un interlocutore affidabile per la Corte23, in grado 
cioè di mediare sempre e tempestivamente tra diritti e interessi nell’elaborazione 
di regole per la comunità. 

A mio modo di vedere, però, anche in questa pronuncia come in quella 
precedente traspare una convinzione di fondo: al momento, la disciplina vigente è 
intesa – benché espressione di una «grande ipocrisia»24 – come la miglior soluzione 
sia perché un intervento legislativo potrebbe condurre addirittura a una 
liberalizzazione della prostituzione sia perché è preferibile che quest’attività, per 
la sua peculiarità, venga regolata senza troppo “clamore”, attraverso il più discreto 
lavoro della giurisdizione penale chiamata a dare risposte nei singoli casi concreti. 

 
22 V. M. PICCHI, La legge Merlin dinanzi alla Corte costituzionale. Alcune riflessioni sulla 

sentenza n. 141/2019 della Corte costituzionale, in Forum di Quaderni costituzionali – 
Rassegna, 9/2019, p. 16 ss. 

23 Cfr. R. BIN, La libertà sessuale e prostituzione, cit., p. 13 ss. 
24 M. LUCIANI, Il lavoro autonomo della prostituta, in Quaderni costituzionali, 2/2002, 

p. 401. 
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1. La pronuncia da cui queste note prendono le mosse riguarda una ipotesi 
abbastanza tipica di impugnazione, da parte dello Stato, di una legge regionale di 
stabilità sulla base di una serie di censure per lo più basate sul rispetto dell’art. 81 
Cost. L’esito della pronuncia è articolato. Alcune questioni vengono infatti 
riservate a successivo giudizio, come del resto piuttosto frequentemente accade 
soprattutto in materia finanziaria, alcune questioni vengono de plano accolte con 
conseguente dichiarazione di incostituzionalità, la decisione su ulteriori profili di 
incostituzionalità viene infine subordinata all’espletamento di una serie di attività 
istruttorie che la Corte dispone e che vengono puntualmente descritte in una 
ordinanza (e qui sta la novità della pronuncia), pubblicata in unum con la sentenza 
in esame1. 

Nel caso è stata impugnata la legge della Regione Siciliana 8 maggio 2018 n. 8 
(Disposizioni programmatiche e correttive per l’anno 2018. Legge di stabilità 
finanziaria) sotto diverse angolature. In primo luogo alcuni commi dell’art. 31. Al 
di là della lamentata mancanza di chiarezza della norme2, viene dallo Stato in 
particolare rilevato che esse, pur in continuità con pregresse norme di attuazione 
che prevedono l’incremento della partecipazione della Regione Siciliana alla spesa 
sanitaria sino ad addivenire al completo trasferimento di tale cespite di spesa a 
carico del bilancio regionale, autorizzano l’iscrizione a bilancio di una somma per 
la maggiore spesa sanitaria da accantonare o da destinare al ripianamento del 
debito pubblico, senza tenere conto del fatto che le maggiori risorse devono 
garantire la copertura degli oneri sanitari ulteriori non potendo essere destinate ad 
altre finalità3. In aggiunta il Governo rileva che l’accertamento in entrata e 

 
1 Il rinvio di alcune questioni a separati giudizi è prassi piuttosto frequente, soprattutto 

a seguito della riforma del titolo V, e a partire dalla sent. n. 201 del 2003, come ricordato 
da E. MALFATTI, S. PANIZZA, R. ROMBOLI, Giustizia costituzionale, Torino, 2016, 179. 
L’importanza della scelta processuale compiuta dalla Corte non è peraltro sfuggita alla 
dottrina: sul punto si vedano le considerazioni di G. RAGONE, L’attivazione del potere 
istruttorio tra forme consolidate e scelte innovative. Riflessioni a margine della sentenza 
costituzionale n. 197 del 2019, in www.osservatoriocostituzionale.it , 7 gennaio 2020. 

2 Si tratta di un profilo che emerge di frequente in riferimento a provvedimenti 
legislativi aventi ad oggetto le relazioni finanziarie tra Stato e Regioni, anche con riguardo 
a leggi dello Stato, come ad esempio ha avuto modo di osservare la stessa Corte 
costituzionale nella sent. n. 101 del 2018, n. 6.2.2. del Considerato in diritto. In relazione 
ad una legge della Regione Abruzzo la Corte ha di recente ragionato di “chiarezza 
finanziaria minima”: così Corte cost., sent. n. 227 del 2019. 

3 Si tratta dell’art. 31, comma 4 della legge della Regione Siciliana. Nel testo ci si riferisce 
alla legge di attuazione n. 296 del 2006 (legge finanziaria 2007): in particolare art. 1, comma 
831. Secondo lo Stato da tale legge si ricava il principio di progressivo trasferimento a 
carico della Regione della spesa sanitaria a cui è connesso lo stanziamento di una 

http://www.osservatoriocostituzionale.it/
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l’accantonamento di somme in attesa del perfezionamento degli accordi con lo 
Stato si rivelano operazioni sprovviste di “presupposto giuridico”. La retrocessione 
del gettito delle accise è speculare e simmetrico, secondo il Governo, rispetto 
all’incremento della quota di compartecipazione regionale alla spesa sanitaria: si 
tratta di una situazione che, nella prospettazione del Governo, determina una 
violazione del principio contabile contenuto nella legge n 118 del 2011 che ridonda 
in violazione dell’art. 117, comma 2, lett. e).4 

Vengono in secondo luogo censurati altri due articoli della citata legge regionale 
in relazione all’accertamento in bilancio di contributi pubblici che dovrebbero 
essere recuperati da Istituti di credito in quanto non erogati per svariati motivi5 
Secondo la tesi del Governo, gli importi previsti nella legge di stabilità 
difetterebbero di presupposto giuridico, con conseguente violazione dell’art. 81, 
comma 3, Cost.6. Si tratta dell’unica questione dichiarata fondata dalla Corte sulla 
base della riscontrata violazione del parametro costituzionale appena citato. 

Viene inoltre censurata una ulteriore disposizione (l’art. 45) che introdurrebbe, 
ad avviso del Governo, nuovi benefici pensionistici di cui non sarebbero indicati 
elementi idonei ad assicurarne la sostenibilità finanziaria. Ciò determinerebbe 
quindi una violazione del principio di coordinamento della finanza pubblica e di 
quello della copertura delle spese (rispettivamente artt. 117, comma 3 e 81, comma 
3, Cost.). 

Viene infine fatto oggetto di censura l’art. 99 della legge regionale impugnata 
in quanto le risorse indicate avrebbero una destinazione non conforme alle 

 
percentuale del gettito delle accise sui prodotti petroliferi tra il 20% e il 50%; ma tale 
trasferimento è previsto in compensazione rispetto ad un progressivo incremento della 
quota di partecipazione della Regione alla spesa sanitaria, ora attestata al 49,11% della 
stessa. 

4 Da parte della Regione, invece, onde superare lo stallo derivante dalla asserita mancata 
attuazione della legge finanziaria dello Stato 2007, si è deciso di disporre che le somme 
indicate dalla citata finanziaria vengano cautelativamente iscritte nel proprio bilancio, 
destinandole ad un fondo da utilizzare a seguito della definizione del contenzioso con lo 
Stato: in questo senso le dichiarazioni del Vice Presidente e Assessore all’economia della 
Regione Sicilia, reperibili in www.regione.sicilia.it  

5 Si tratta degli artt. 34 e 35 della impugnata legge regionale che fa riferimento ai 
finanziamenti di cui alla legge della Regioni Siciliana 20 dicembre 1975 n. 79 (Nuove norme 
per l’incentivazione dell’attività edilizia delle cooperative nella Regione) e di cui alla legge 
regionale 25 marzo 1986, n. 15 (Provvedimenti per l’edilizia abitativa e modifiche alla legge 
regionale 25 ottobre -1985, n. 40) 

6 Il Governo inoltre censura pure il fatto che le norme regionali disciplinano l’attività 
edilizia e quindi si mette in dubbio che da esse possano derivare maggiori entrate per la 
Regione Siciliana (ancora sent. n. 197 del 2019). 

http://www.regione.sicilia.it/
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disposizioni vigenti, in particolare rispetto a quanto previsto dalla delibera CIPE 
n. 52/20177. 
 
2. La decisione della Corte appare per più versi degna di nota, soprattutto sul 
versante processuale. Come accennato, parte delle questioni proposte dal Governo 
vengono stralciate e riservate ad altra decisione, come accade non 
infrequentemente nel contenzioso Stato Regioni. Si tratta di un profilo che trapela 
dal solo dispositivo. Ci si potrebbe forse chiedere se di tali questioni, peraltro 
individuabili per sottrazione facendo riferimento al ricorso introduttivo del 
Governo, non sarebbe opportuno fare menzione, anche solo sommaria, nella 
ricostruzione in fatto della decisione, anche per una esigenza di simmetria tra 
ricorso e decisione che è insita nel giudizio in via di azione, oltre che per rendere 
immediatamente intellegibile l’opzione della separazione dei giudizi.  

Il decisum, come detto, è composito: oltre al riferimento a separate pronunce, 
la Corte finisce per accogliere una delle questioni oggetto del giudizio. Accanto 
quindi alla decisione di merito, vertente in particolare sugli articoli 34 e 35 della 
più volte citata legge regionale, la Corte, in relazione alle altre questioni, dispone 
una serie di incombenti istruttori, gravanti in parte sulla sola Regione e in parte su 
Regione e Governo, o sul Ministero dell’Economia e finanze.  

Fermo restando che le presenti note hanno ad oggetto per lo più profili 
processuali, si può osservare che anche la dichiarazione di accoglimento merita 
alcune rapide considerazioni, se non altro un apprezzamento per lo svolgimento 
delle argomentazioni che conducono alla dichiarazione di illegittimità 
costituzionale. Una volta ricostruite le doglianze dello Stato, la Corte illustra in 
maniera puntuale i parametri utilizzati e le fonti normative su cui essi si basano. Il 
filo conduttore del ragionamento è enunciato nell’incipit della motivazione sul 
punto: «le risorse stanziate in entrata –osserva al riguardo la Corte- devono essere 
congrue e attendibili, poiché della loro effettiva realizzazione dipende la tutela 
dell’equilibrio il cui canone costituzionale dell’art. 81, terzo comma, Cost., “opera 
direttamente, a prescindere dall’esistenza di norme interposte” (ex plurimis 
sentenza n. 26 del 2013»8. Si procede quindi ad illustrare in modo analitico le fonti 
legislative che, dando attuazione all’art. 81 Cost., vanno a completare il parametro 
costituzionale potendo a buon diritto essere annoverate tra le fonti interposte. In 

 
7 Si tratta di un provvedimento che disciplina il Programma operativo complementare 

della Regione Siciliana, alla luce del Regolamento UE 1303/2013 recante disposizioni 
comuni si fondi strutturai e di investimento europei. 

8 Corte cost., sent. n. 197 del 2019, 4 del Considerato in diritto. La Corte fa rinvio ad un 
precedente in cui viene enunciato il principio che costituisce l’avvio del ragionamento: si 
tratta della sent. n. 26 del 2013, il cui redattore è lo stesso della pronuncia in commento, e 
cioè il Vice Presidente Aldo Carosi. 
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particolare la Corte fa riferimento ad alcune norme del decreto legislativo 118 del 
2011 le quali vengono non a caso qualificate come norme «puntualmente attuative 
del precetto costituzionale»9. Si tratta, come noto, di un provvedimento che dà 
attuazione alla legge n. 42 del 2009, che a propria volta illustra una serie di principi 
contabili generali pure richiamati nell’occasione10. A più riprese la Corte si 
sofferma sui vari elementi che delineano il quadro. Da una parte la «corretta 
redazione della parte entrata del bilancio», dall’altra la necessaria copertura della 
spesa: entrambi questi profili sono strumentali ad assicurare l’equilibrio di bilancio 
di cui all’art. 81 Cost.11. Si tratta di concetti su cui la Corte fa il punto in modo 
particolarmente attento, quasi a fissare dei canoni di giudizio che possano essere 
tenuti presenti anche pro futuro ai fini di una corretta elaborazione delle leggi di 
bilancio. Applicandoli alla fattispecie in esame si rileva che «il legislatore regionale, 
anziché rimettere alla fisiologica procedura di stima dell’entrata la determinazione 
delle risorse realizzabili, impone a un proprio dipartimento di accertarle 
automaticamente e, per di più, con riferimento a due leggi regionali risalenti nel 
tempo e indefinite per quel che concerne l’individuazione dei settori dai quali 
deriverebbero tali risorse»12. 

Il ragionamento potrebbe essere completo ma la Corte va oltre, muovendo 
dall’esame delle argomentazioni messe in campo dalla Regione. Si tratta di una 
posizione, quella della Regione, che finisce per alimentare i dubbi che si affollano 
attorno alle disposizioni impugnate nella parte in cui esse confermano che le 
entrate in discussione «si fondano sul mero avvio di procedure di recupero nei 
confronti degli istituti di credito relativamente a partite pregresse notevolmente 
risalenti nel tempo, in relazione alle quali non può parlarsi di obbligazione attiva 
perfezionata, ma addirittura presumersi la probabile mancata realizzazione»13. 

 
9 Ancora Corte cost., sent. n. 197 del 2019, che fa appunto riferimento all’art. 53 del D. 

lgs. n. 118 del 2011 (Disposizioni in materia di armonizzazione dei sistemi contabili e degli 
schemi di bilancio delle Regioni, degli enti locali e dei loro organismi, a norma degli articoli 
1 e 2 della legge 5 maggio 2009, n. 42). Diverse norme della legge n. 42 del 2009 (delega al 
Governo i in materia di federalismo fiscale, in attuazione dell’articolo 119 della Costituzione), 
sono utilizzate per vero dalla Corte alla stregua di norme interposte: ad esempio, Corte 
cost., sent. n. 82 del 2015. 

10 In particolare il citato Decreto 118 risulta dichiaratamente attuativo degli articoli 1 e 
2 della legge 5 maggio 2009, n. 42. 

11 Secondo la pronuncia in commento, quindi, la partita attiva è valida «solo in presenza 
di un titolo giuridico appropriato e di una stima credibile», la violazione di tale regola 
comporta «la mancata copertura di una parte della spesa», e tutto ciò crea inevitabilmente 
un «pregiudizio dell’equilibrio di bilancio» (ancora sent. n. 197 del 2019, 4.1 del 
Considerato in diritto). 

12 Corte cost., sent. n. 197 del 2019. 
13 Corte cost., sent. n. 197 del 2019 (il corsivo è mio). 
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Quindi i principi di contabilità, in questo passaggio ben riassunti sulla base di una 
rete di precedenti puntualmente menzionati, che confermano del resto il nesso 
stringente tra entrate, spese, e mantenimento dell’equilibrio complessivo del 
bilancio, conducono inevitabilmente ad una dichiarazione di incostituzionalità –in 
parte qua- della legge impugnata, «per contrasto con l’art. 81, terzo comma, Cost. 
e con le norme che ne specificano l’applicazione al caso in esame»14. 

Quindi la dichiarazione di incostituzionalità non solo appare solidamente 
argomentata, ma esibisce ulteriori profili di particolarità. In primo luogo il 
parametro interposto, che pure fonda l’incostituzionalità, in unum con la 
riscontrata violazione dell’art. 81 Cost., non era stata menzionato dal Governo, di 
modo che risulta utilizzato in via officiosa dalla Corte, la quale completa appunto 
il parametro di giudizio con il richiamo a norme interposte e, soprattutto, al D. lgs. 
n. 118 del 201115. Va inoltre rimarcato che il ragionamento messo in campo, oltre 
che tenere conto in modo analitico della posizione della Regione, pur essendo 
l’incostituzionalità, nell’ottica coltivata dalla Corte, fondata su solide basi, trova un 
sistematico riscontro in una serie di precedenti, via via menzionati e citati nella 
cornice della densa motivazione. Salvo un precedente molto risalente nel tempo, 
tutti gli altri sono costituiti da pronunce la cui motivazione è stata redatta dallo 
stesso Giudice, a conferma della tendenza, talvolta riaffiorante nella 
giurisprudenza, a fondare il decisum su una rete di precedenti ascrivibili alla penna 
di uno stesso Giudice16. Si tratta di una situazione particolarmente ricorrente in 
materie connotate da uno spiccato tasso di tecnicità come quello dei rapporti 
finanziari tra Stato e Regioni. Se tale modus procedendi giova senza dubbio alla 
linearità dello sviluppo di filoni omogenei di giurisprudenza, e alla loro coerenza, 
soprattutto in discipline settoriali, esso nondimeno può anche costituire un rischio, 
in prospettiva futura, con riguardo alla continuità della giurisprudenza nel tempo, 
determinando inoltre forse qualche incrinatura del principio di collegialità, 
declinato come modo di essere oltre che di decidere della Corte costituzionale17.  
 

 
14 Corte cost., sent. n. 197 del 2019, 4.2 del Considerato in diritto. 
15 Il ricorso dello Stato sul punto risultava invero piuttosto laconico e le norme 

“interposte”, dalla Corte poi abbondantemente citate, non vengono punto evocate in sede 
di illustrazione dei motivi dell’impugnazione degli artt. 34 e 35 della legge (si tratta del 
ricorso depositato in data 17 luglio 2018, pubblicato in Gazzetta Ufficiale della Repubblica, 
n. 34, prima serie speciale, dell’anno 2018). 

16 Come accennato, salvo la sent. n. 1 del 1966, tutti gli altri precedenti evocati a 
sostegno della dichiarazione di incostituzionalità sono state redatti dal Giudice e Vice 
Presidente Carosi: il riferimento è alle sentt. nn. 192 del 2012, 184 del 2016, 274 del 2017 
e infine 213 del 2018. 

17 Insiste sul punto G. ZAGREBELSKY, Principi e voti. La Corte costituzionale e la politica, 
Torino, 2005, 89 ss. 
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3. A fronte della pluralità di questioni prospettate, la Corte adotta soluzioni 
diverse. Si tratta di un modus procedendi che non pare suscettibile di censure. In 
primo luogo poiché si tratta di opzioni che ineriscono al governo del processo, che 
non può che spettare alla Corte stessa. Inoltre, così facendo, si contribuisce alla 
semplificazione delle decisioni: a meno che esse, infatti, non risultino connesse, 
ostando in tal caso alla separazione il rispetto del principio di economia 
processuale, non può essere revocato in dubbio che alcune pronunce, 
tradizionalmente rese in giudizi in via principale, non risultano di facile lettura in 
ragione della loro complessità e articolazione. Ove dunque gli oggetti siano 
disomogenei, ed anzi esigano diversi trattamenti “processuali”, scelte come quella 
compiuta dalla pronuncia in commento sembrano del tutto condivisibili, 
cospirando in definitiva a rendere maggiormente intellegibili le pronunce della 
Corte, il che non può che essere guardato con favore. 

Nel caso dunque che ci occupa in relazione a tre delle questioni oggetto di 
decisione viene disposta una attività istruttoria. Le rimanenti questioni, quelle cioè 
destinate ad essere decise in separati giudizi, non necessitano l’espletamento di 
istruttoria: in tal caso, infatti, tali incombenti sarebbero stati presumibilmente 
indicati nella presente pronuncia. Al di là della articolazione dell’attività istruttoria 
disposta, la novità processualmente più rilevante è costituita dal fatto che 
l’ordinanza viene pubblicata, in guisa di “Allegato”, in calce alla sentenza della 
Corte. Si tratta di un’opzione assai opportuna sotto diversi profili18. In primo luogo 
va apprezzata la scelta di rendere immediatamente conoscibile il contenuto 
dell’ordinanza in quanto essa costituisce la saldatura tra l’oggetto del ricorso e 
quello che sarà il suo esito. Nella decisione finale la Corte darà conto dei risultati 
dell’istruttoria e la pubblicazione dell’ordinanza farà sì che il comportamento 
processuale delle parti possa essere parametrato su un paradigma, costituito 
appunto dal contenuto dell’ordinanza istruttoria, risultando in tal modo in qualche 
misura “verificabile”. Trattandosi di un giudizio che coinvolge leggi regionali, e 
quindi le relative comunità, non è certo un fuor d’opera che tutte le scansioni del 
processo, compresa appunto la fase istruttoria, risultino immediatamente 
conoscibili. Eventuali inadempimenti, o adempimenti parziali, alle richieste della 
Corte, oltre ad avere conseguenze processuali, potrebbero/dovrebbero essere 
oggetto di valutazione “politica”, sub specie di responsabilità politica.  

Anche sotto un profilo più generale, se è noto che l’elaborazione del processo 
davanti alla Corte conosce varie matrici, è anche noto che la stessa giurisprudenza 
ne costituisce il nerbo. Anche quando, infatti, la Corte procede –per vero di rado- 
ad innesti normativi attraverso l’adozione di nuove norme integrative o 

 
18 Si tratta peraltro di un passo, quello della pubblicazione delle ordinanze istruttorie, 

che la dottrina aveva auspicato: sul punto M. LUCIANI, I fatti e la Corte: sugli accertamenti 
istruttori del giudice costituzionale nei giudizi sulle leggi, in Giur. cost., 1987, 1045 ss. 
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rivisitazione delle stesse, non di rado ciò avviene sotto forma di sostanziale 
recepimento, o addirittura “ratifica”, di quanto elaborato in sede di prassi. Ci si 
potrebbe chiedere quale sia la via migliore. Probabilmente la risposta dipende dalla 
natura delle modifiche che si intendono introdurre. Forse è più facile affrontare il 
problema “in negativo”, nella misura in cui in certi casi si può ritenere che alcune 
scelte giurisprudenziali, che scandiscono importanti evoluzioni del diritto 
processuale costituzionale, avrebbero forse richiesto una previa norma, forse 
nemmeno espressione del potere di auto-normazione della Corte. Si pensi ad 
esempio al problema della delimitazione nel tempo degli effetti delle pronunce di 
accoglimento a cui la sent. n. 10 del 2015 ha fornito una soluzione del tutto 
innovativa, che non ha mancato di suscitare reazioni critiche per lo meno da una 
parte della dottrina19. In disparte da questi casi, in effetti non è revocabile in 
dubbio una certa continuità tra giurisprudenza della Corte e status delle norme 
integrative (e loro posizione nel sistema delle fonti), potendosi al riguardo rilevare 
che, almeno per quanto riguarda profili squisitamente processuali, come quello che 
ci occupa, il fatto che la modifica muova dalla prassi non appare altro che un modo 
di svilupparsi fisiologico del processo, soprattutto con riguardo ad un organo –
come la Corte costituzionale- che può poi recepire per tabulas tali evoluzioni ove 
esse siano sufficientemente consolidate oppure ove se ne constati l’opportunità 
nell’ottica di una più efficiente disciplina del processo20. 

In molti casi, quindi, l’evoluzione giurisprudenziale appare lo strumento più 
acconcio per introdurre modifiche che sono funzionali ad una fluidificazione del 
processo e ad un suo svolgimento più coerente, non toccando profili ordinamentali 
ma schiettamente procedimentali. La scelta di pubblicare l’ordinanza istruttoria, 
che darà con tutta probabilità avvio ad una prassi, si inserisce in questo solco di 

 
19 Sul punto, tra i molti che si potrebbero citare, M. D’AMICO, La Corte e l’applicazione 

(nel giudizio a quo) della legge dichiarata incostituzionale; A. PUGIOTTO, Un inedito epitaffio 
per la pregiudizialità costituzionale, entrambi in www.forumcostituzionale.it, 3 aprile 2015; 
A RUGGERI, Sliding doors per l’incidentalità nel processo costituzionale (a margine di Corte 
cost. n. 10 del 2015), in www.forumcostituzionale.it, 9 aprile 2015; R. PINARDI, La 
modulazione degli effetti temporali delle sentenze di incostituzionalità e la logica del giudizio 
incidentale in una decisione di accoglimento con clausola di irretroattività, in Consulta online, 
n. 1/2015, 220 ss. Vale la pena ricordare che una tale soluzione dovrebbe passare attraverso 
un intervento legislativo: in questo senso, con riferimento all’art. 30 della legge n. 87 del 
1953, F. MODUGNO, Considerazioni sul tema, in AA.VV., Effetti temporali delle decisioni 
di incostituzionalità (con particolare riferimento alle esperienze straniere). Atti del seminario 
di studi tenuto al Palazzo della Consulta il 23 e 24 novembre 1988, Milano, 1989, 13 ss. 

20 Sul rapporto tra precedenti giurisprudenziali e fonti di autonormazione della Corte, 
si vedano le considerazioni di A. PIZZORUSSO, Stare decisis e Corte costituzionale, in La 
dottrina del precedente nella giurisprudenza della Corte costituzionale, a cura di G. Treves, 
Torino, 1971, 62 ss. 

http://www.forumcostituzionale.it/
http://www.forumcostituzionale.it/
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innovazioni processuali: quelle cioè che sono volte a rendere il processo 
costituzionale maggiormente funzionale rispetto agli interessi ad esso sottesi. Se è 
vero che il giudizio in via principale è un giudizio contenzioso, non è revocabile in 
dubbio il fatto che esso riveste un interesse generale, non solo nella misura in cui 
in esso vengono censurate leggi, regionali o statali, ma anche perché a tale giudizio 
sono interessati una pluralità di soggetti, istituzionali, come ad esempio le altre 
Regioni diverse dall’Ente parte del giudizio, e non istituzionali, come le comunità 
locali interessate dal provvedimento sub iudice, sia esso statale che regionale21. 
Inoltre un generale principio di trasparenza, non certo estraneo al diritto 
processuale, e ancora più inerente al giudizio sulle leggi, esige che il provvedimento 
con cui la Corte subordina la soluzione del caso, differendo quindi nel tempo la 
decisione finale, ad attività istruttorie, sia “controllabile”, o “verificabile” da una 
comunità più ampia che non si esaurisce certo con le parti del giudizio22.  

Infine poi, va rimarcato come la mancata pubblicazione dell’ordinanza 
istruttoria rischiava di oscurare i passaggi logici della decisione finale nella cornice 
della quale vengono ripercorse le scansioni processuali del giudizio: dovendosi 
quindi ricostruire la coerenza tra le richieste istruttorie avanzate e le risposte 
fornite e, in questa prospettiva, la completezza di tale risposte, va da sé che la 
conoscenza solo in diretta, perché oggetto di ricostruzione, anche sommaria, da 
parte della stessa Corte, del provvedimento istruttorio, non giova(va) alla 
ricostruzione dell’iter logico della decisione. Tanto più, poi, che eventuali 
inadempimenti rispetto agli incombenti processuali disposti potrebbero rifrangersi 
sull’esito del giudizio nella misura in cui la mancata ottemperanza a quanto 
richiesto a ciascuna parte non potrebbe non condizionare la decisione finale, in un 
contesto in cui la mancata attivazione di una delle parti potrebbe pure comportare 
ricadute in termini di responsabilità “politica”. 
 
4. Venendo poi al contenuto delle richieste istruttorie, e fermo restando che esse 
potranno essere esaminate anche (e soprattutto) alla luce della decisione sul 
ricorso, decisione in cui trapelerà inevitabilmente il comportamento processuale 
delle parti onerate dell’attività istruttoria, si può in via preliminare osservare come 
esse risultino formulate in modo molto preciso e circostanziato. Tutte tre le 

 
21 Sul carattere “chiaramente” contenzioso del giudizio, già V. CRISAFULLI, Lezioni di 

diritto costituzionale, Padova, 1984, 318. 
22 Rimarca le esigenze di pubblicità sottese al giudizio sulle leggi già H. KELSEN, La 

garantie jurisdictionnelle de la Constitution (La justice constitutionnelle), in Revue du droit 
public et de la science politique, 1928, n. 197, 239 ss.; trad. it., La garanzia giurisdizionale 
della Costituzione (La giustizia costituzionale), in La giustizia costituzionale, a cura di C. 
GERACI, Milano, 1981, 197.  
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richieste istruttorie insistono sulla necessità di fornire dati analitici in ordine a flussi 
contabili di cui le relazioni finanziarie tra Stato e Regioni sono intessute. 

La prima incombenza disposta, relativa alle censure che riguardano l’art. 31 
della citata legge regionale, si rivela particolarmente articolata. Alcune incombenze 
gravano sulla Regione Siciliana, alcune sul Presidente del Consiglio dei Ministri 
«anche per il tramite del Ministro dell’economia e delle finanze», altre infine su 
entrambe le parti del giudizio. Molto interessante questa prima richiesta di dati in 
cui emergono, tra i criteri guida, le prescrizioni, a loro volte analitiche, del decreto 
legislativo n. 118 del 2011. Oltre quindi a fungere da norma interposta nella trama 
della motivazione della pronuncia, il decreto in parola, e segnatamente l’art. 20 di 
esso, funge da norma su cui parametrare e dettagliare le richieste istruttorie 
avanzate dalla Corte. In riferimento agli incombenti gravanti sulla sola Regione, e 
calibrati sulla citata norma del decreto n. 118, va rimarcato che quanto richiesto 
ha da essere, per espressa richiesta della Corte, “debitamente attestato” dalla 
Ragioneria della Regione. Si tratta di una attestazione richiesta alla Regione anche 
nella parte del provvedimento istruttorio riguardante i dubbi di costituzionalità 
relativi all’art. 45 della citata legge regionale. Quindi i dati devono essere assistiti 
da una formale attestazione della Ragioneria regionale: si tratta di un dato che, a 
tacere d’altro, testimonia il tasso di tecnicità della richiesta avanzata dalla Corte.  

Sempre in relazione agli adempimenti istruttori legati all’art. 31 della legge 
regionale, pare degna di interesse anche la richiesta avanzata nei confronti di 
entrambe le parti: si chiede infatti che esse «forniscano informazioni circa le 
modalità con cui sono state calcolate le somme destinate ai LEA, la quota –in valore 
nominale e non percentuale- assegnata da ciascuna per tale finalità; la cronologia 
delle erogazioni da parte ministeriale –con particolare riguardo alla dimensione 
della retrocessione delle accise o dell’alternativo cespite nella misura di legge 
fissato a carico dello Stato- e di quella delle erogazioni alle aziende sanitarie e 
ospedaliere da parte della Regione Siciliana»23. Non solo colpisce l’estrema 
analiticità, ma anche la puntualità delle richieste lette alla luce delle modalità di 
finanziamento del sistema sanitario siciliano e di quella che avrebbe dovuto essere 
la sua evoluzione mai portata in effetti a compimento. Ad onta del fatto che il 
ricorso è stato proposto dallo Stato, siamo al cospetto di una richiesta istruttoria 
dalla quale potrebbe anche emergere che le erogazioni dello Stato non sono in 
grado di garantire una soddisfazione dei LEA. L’esito dell’attività istruttoria 
potrebbe in astratto determinare ricadute che eccedono il mero rigetto del ricorso 
dello Stato. Sul punto, tuttavia, conviene attendere l’esito dell’istruttoria.  

In relazione alle richieste istruttorie –di cui la sola Regione è onerata- che 
muovono dall’esame della legittimità costituzionale dell’art. 45 della citata legge 
regionale, si possono fare due osservazioni. In primo luogo, a fronte di una 

 
23 Corte cost., sent. n. 197 del 2019, ordinanza istruttoria allegata. 
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disposizione che introdurrebbe, nella prospettiva dello Stato, nuovi benefici 
pensionistici di cui non è dimostrata la sostenibilità finanziaria, la Corte chiede che 
vengano precisate, «con analitica chiarezza», le «fonti normative del finanziamento 
del fondo e dell’imputazione al fondo stesso degli oneri pensionistici in 
discussione»24. In effetti può sembrare singolare che la Corte chieda delucidazioni 
su dati normativi, essendo tale profilo di norma di spettanza del giudice, sulla base 
della regola, che in generale connota i nostri sistemi processuali, secondo cui jura 
novit curia25. Diverso sarebbe il discorso se si trattasse di atti amministrativi, come 
forse potrebbero essere gli atti cui sono consegnati «i criteri di quantificazione 
della spesa», di cui si ragiona nella stessa ordinanza. Ciò non toglie che il 
finanziamento del fondo dovrebbe avere una base normativa, con tutta probabilità 
di natura legislativa. Del resto sarebbero stati elementi che la stessa Regione 
avrebbe potuto, o forse dovuto, evidenziare nel proprio atto di costituzione o nelle 
successive memorie.  

Venendo quindi alla seconda osservazione sul punto, l’attività istruttoria nel 
frangente disposta conferma che i principi relativi alla distribuzione dell’onere 
della prova nel processo in via principale risultano piuttosto attenuti. A fronte della 
doglianza dello Stato secondo cui la revisione di benefici pensionistici sarebbe 
illegittima in quanto «non potrebbero essere sindacati la conformità a legge e il 
relativo ammontare stante la mancata produzione di idonei elementi di 
valutazione», sarebbe stato onere della Regione fornire tali elementi e dare 
dimostrazione del fatto che gli stanziamenti previsti non configurano nuovi 
trattamenti previdenziali ma sono legati a sentenze di condanna della Regione a 
versare somme di denaro oppure, pare di capire, sono parametrati sulla 
riconosciuta o ipotizzata sussistenza di situazioni simili a quelle oggetto delle 
sentenze, ma in realtà ancora sub iudice, o ancora suscettibili di essere portate 
davanti ad un giudice, magari sulla scorta di precedenti e analoghe pronunce di 
condanna. Un rispetto rigoroso delle regole sull’onere della prova avrebbe potuto 
avere come epilogo una dichiarazione di illegittimità costituzionale, non essendo 
la Regione stata in grado di dimostrare quanto sostenuto nel corso del giudizio26.  

 
24 Ancora Corte cost., sent. n. 197 del 2019, ordinanza istruttoria allegata (mio il 

corsivo). 
25 Ribadisce di recente la portata del principio, strettamente limitata alle fonti del diritto 

oggettivo, Cassazione, sez. III, 30 gennaio 2019, n. 2543, sulla scora delle indicazioni 
dispensate al riguardo da Cassazione, SS.UU., 29 aprile 2009, n. 9441. 

26 Rileva al riguardo la Corte che la soluzione della quaestio passa attraverso 
«l’approfondimento di alcuni elementi che la Regione Siciliana deduce ma non riesce –
attraverso la documentazione prodotta- a provare compiutamente, in modo sufficiente a 
contrastare le censure di non corrispondenza dell’impugnato art. 45 ai parametri 
costituzionali di cui agli artt. 81, terzo comma, e 117, terzo comma, Cost.» (ancora Corte 
cost., sent. n. 197 del 2019, n. 5 del Considerato in diritto). 
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L’iniziativa istruttoria della Corte conferma, se mai ce ne fosse bisogno, che il 
processo in via principale è sì un giudizio contenzioso, ma tale carattere si può 
predicare in relazione alla fase dell’iniziativa processuale, o eventualmente in sede 
di una sua anticipata conclusione a seguito di rinuncia all’azione. Nel corso del 
giudizio, invece, riaffiora la natura oggettiva del procedimento, essendo il 
baricentro del sistema costituito dalla esigenza, si direbbe ineludibile, di accertare, 
al di là di ogni dubbio, se la norma impugnata sia o no conforme a Costituzione27. 
Se questa esigenza può essere soddisfatta solo a seguito dell’acquisizione di dati o 
documenti detenuti da una delle parti, anche se questa avrebbe potuto produrli 
ma non lo ha fatto, la Corte, anziché ricavare la regola di giudizio 
dall’ottemperanza o meno alle regole che governano la distribuzione dell’onere 
della prova nel processo, procede invece a disporre l’acquisizione di quegli 
elementi, anche “colpevolmente” non evidenziati dalla parte interessata, che 
possono –soli- fare luce sulla conformità –oggettiva- della norma a Costituzione. 

Si tratta di un approccio che forse va al di là di quanto implicato da un sistema 
istruttorio di carattere “acquisitivo”, anche se le distinzioni si fanno al riguardo 
sottili e fin anche evanescenti. Si è in proposito ritenuto che, in virtù della 
riconosciuta natura “contenziosa” del giudizio, «dovrebbe risultare ancora più 
rigoroso il m limite dei “temi” già altrimenti discussi», assumendo in tal modo 
l’istruttoria «carattere “acquisitivo” (non propriamente “dispositivo e nemmeno 
“inquisitorio”)»28. Nel sistema processuale ove l’istruttoria esibisce tale carattere, 
in particolare nell’ambito del processo amministrativo, va rilevato che tale 
segmento processuale non è in linea di massima volto a surrogare una inerzia della 
parte nell’introitare temi di prova, anche al fine di preservare l’imparzialità del 
giudice, che potrebbe essere menomata da iniziative officiose non sufficientemente 
controllate. Se la giurisprudenza amministrativa, anche recente, ragiona di “onere 
minimo di diligenza”, sembra si debba ritenere che tale onere mimino si traduca 
nella necessità di produrre quegli atti o quei documenti, dalla stessa parte detenuti, 
su cui la tesi sostenuta nel processo da ognuna delle parti trova sostegno e 
fondamento29. Il principio acquisitivo, dunque, forse non dovrebbe sopperire ad 

 
27 Sul punto cfr. anche M. NISTICÒ, Le problematiche del potere istruttorio nelle 

competenze della Corte, in La Corte costituzionale e i fatti: istruttoria ed effetti delle decisioni, 
a cura di M. D’AMICO e F. BIONDI, Napoli, 2018, 86, 87.,  

28 Così A. CERRI, Corso di giustizia costituzionale, Napoli, 2019, 245. Sul punto cfr. 
anche G.A. FERRO, Modelli processuali ed istruttoria nei giudizi di legittimità costituzionale, 
Torino, 2012, 285 ss. Più di recente, cfr. anche M. NISTICÒ, Le problematiche del potere 
istruttorio nelle competenze della Corte, cit., 76 ss. 

29 Sul punto, da ultimo, Cons. st., IV, sent. 16 maggio 2019, n. 3156, ove si nega la 
possibilità di un «utilizzo improprio dello strumento istruttorio per ovviare ad un difetto 
di prova incombente sul ricorrente», anche perché ciò comporterebbe anche una 
«violazione […] del principio di imparzialità». Pur dato per assodato che nel processo 
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una mancata attivazione della parte che ha l’effettiva disponibilità delle fonti di 
prova che suffragano la tesi patrocinata, ma piuttosto porre rimedio al caso in cui 
la tesi difensiva si fonda su dati o elementi che non sono nella disponibilità della 
parte che sostiene una certa prospettazione (venendo in tal modo a toccarsi il noto 
principio della “vicinanza” della prova come criterio ulteriore di distribuzione del 
relativo onere).  

Del resto se è vero, come è vero, che il principio acquisitivo va coniugato, 
almeno nell’ambito del processo amministrativo, con il principio di disponibilità 
della prova, nel senso che l’onere di produrre determinati atti o documenti 
incombe sulla parte che ne ha l’effettiva disponibilità, non sembrerebbe un fuor 
d’opera che anche nel giudizio costituzionale in via principale tale modus 
procedendi fosse accolto, anche per evitare che le parti possano fare un soverchio 
affidamento sulle iniziative istruttorie della Corte costituzionale30: la quale peraltro 
potrebbe esporsi a qualche rischio sotto il profilo di un rigoroso rispetto del 
principio di imparzialità nella misura in cui l’attività istruttoria dovrebbe essere 
disposta, o viceversa non disposta, a parità di condizioni, appunto per non dare 
l’impressione che essa dipenda da scelte non sufficientemente vigilate ed 
equidistanti dalle parti. Così facendo, e dato per scontato che distinguere tra le 
diverse situazioni non è sempre agevole, la Corte forse coniugherebbe meglio la 
natura inequivocabilmente contenziosa del giudizio in via di azione con il principio 
della natura non necessariamente (e forse non auspicabilmente) inquisitoria 
dell’istruttoria, evitando i rischi di offuscamento della natura stessa del processo in 
via principale.  

Come quindi il «rigore nella delimitazione della materia del contendere 
dell’atto introduttivo» del giudizio, di tipo indubbiamente contenzioso, conosce 
nella prassi attenuazioni31, che si traducono, come nel caso accaduto con riguardo 
all’utilizzazione di parametri interposti, nell’attivazione di poteri officiosi, così, sul 
versante istruttorio, il carattere acquisitivo del processo può registrare slittamenti 

 
amministrativo «il principio generale sull’onere della prova di cui all’art. 2697 c.c. opera in 
modo attenuato, secondo le regole del principio dispositivo con metodo acquisitivo», ciò 
non «solleva la parte dall’onere minimo di diligenza rappresentato dalla attivazione dei 
rimedi necessari ad acquisire la documentazione idonea a comprovare le condizioni 
dell’azione e, per quanto possibile, la fondatezza dei motivi di ricorso». Che poi tale 
orientamento sia anche legato alla questione della disponibilità della prova, è pure un 
elemento acquisito dalla giurisprudenza amministrativa. 

30 «Il principio di vicinanza della prova opera anche nel giudizio amministrativo […], 
nel senso che la parte che afferma l’esistenza di una posizione giuridica, o che la nega, è 
onerata di produrre in giudizio tutti gli elementi probatori che ricadono nella sua diretta 
disponibilità»: così Cons. St., sez. V, 7 giugno 2016, n. 2441. Ma si tratta di un orientamento 
orami affermato: ex plurimis, Cons. St., sez. III, 16 luglio 2013, n. 3875. 

31 La citazione è di A. CERRI, Corso di giustizia costituzionale, cit., 238. 
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almeno rispetto a quelle che sono le coordinate più tipiche di tale modello 
istruttorio, come nel caso accaduto in relazione alla richiesta di dati alla stessa parte 
che, pur disponendo di essi, non li ha prodotti in giudizio. 

Si tratta per vero di profili (quelli su cui si siamo appena soffermati) non molto 
frequentati né dalla dottrina né dalla giurisprudenza. Del resto, ragionare di ruolo 
delle parti, distribuzione dell’onere della prova, significato da attribuire ai 
comportamenti delle parti, riesce più facile ove il processo costituzionale conosca 
articolazioni ulteriori, come nel caso si è verificato a seguito della fase istruttoria 
disposta con l’ordinanza allegata alla sentenza n. 197. Si tratta quindi di dinamiche 
che potranno essere esplorate di pari passo con l’affermarsi di prassi volte a 
conoscere, prima di decidere, preferendo itinerari più complessi al commodus 
discessus di pronunce processuali, nel passato non a caso maggiormente 
frequentate anche nel contesto dei giudizi in via di azione. Si tratta di una prassi 
senza dubbio virtuosa, e che va guardata con estremo interesse e con favore. Non 
solo nell’ottica di un esito del processo principale, più satisfattivo degli interessi 
delle parti, ma anche, più in generale, nella prospettiva dell’atteggiarsi dei rapporti 
finanziari tra Stato e Regioni secondo stilemi di comportamento maggiormente 
rispettosi delle reciproche competenze. Ad un certo attivismo, già in diverse 
occasioni esibito dalla Corte32, nel procedere a entrare nelle specifiche dinamiche 
dei rapporti finanziari sottoposti a giudizio, dovrebbe fare da contraltare un 
maggiore rigore e una maggiore trasparenza da parte degli Enti coinvolti. Questo 
se non altro in base alla considerazione secondo cui da un po' di tempo a questa 
parte si può fare un minore affidamento sulla scarsa propensione della Corte ad 
entrare nel merito di reti complesse rapporti attraverso acquisizioni di dati che non 
infrequentemente, anche se non conformemente ai principi di leale collaborazione, 
rimangono confinati in un cono d’ombra, che cospira ad incrinarne la 
“giustiziabilità”. L’attitudine, quindi, a dare luogo a fasi istruttorie, per lo più 
circostanziate e puntuali, come avvenuto nel caso, arricchire pure tale prassi con 
l’introduzione di accorgimenti tesi ad una maggiore tutela del principio di 
trasparenza, attraverso la pubblicazione dell’ordinanza istruttoria, costituiscono 
evoluzioni del processo costituzionale quanto mai opportune, che dimostrano, se 
ce ne fosse bisogno, come l’impianto del giudizio costituzionale è sempre 
caratterizzato da una certa vitalità. Nel caso si tratta di una evoluzione apprezzabile 
non solo per la forma, in quanto attuata in via giurisprudenziale, ma anche per il 

 
32 Basti rammentare, al riguardo, Corte costituzionale, sent. n. 188 del 2016, su cui si 

possono vedere, anche sui profili legati all’attività istruttoria della Corte, le osservazioni di 
F. GUELLA, Omesso rispetto del principio pattizio ed effettività del sindacato costituzionale: 
la neutralità della riforma fiscale tra poteri istruttori della Corte e modulazione nel tempo 
degli effetti di annullamento della leggi, e di G.P. DOLSO, Prospettive inedite sui poteri 
istruttori della Corte, entrambi in Le Regioni, 2016, rispettivamente 193 ss. e 225 ss. 
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contenuto, contribuendo a incrementare il tasso di pubblicità che innerva, per 
definizione, ogni tipo di giudizio sulle leggi. 
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1. La sentenza della Grande Camera della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo in 
merito al caso Ilias e Ahmed c. Ungheria (Grande Camera, 21 novembre 2019, 
ricorso n. 47287/15) rappresenta una delle più recenti tappe di un percorso di 
verifica giurisdizionale delle politiche statali finalizzate al controllo delle proprie 
frontiere e dei flussi migratori che le interessano. Sempre più spesso infatti la Corte 
EDU è chiamata a verificare la compatibilità delle normative e delle prassi 
nazionali con le norme della CEDU, dalle quali la medesima Corte ha ricavato – a 
partire dal leading case Hirsi Jamaa e Altri c. Italia (GC, 23 febbraio 2012, ricorso 
n. 27765/09) – un quadro di garanzie finalizzate a bilanciare il legittimo diritto 
degli Stati di stabilire sovranamente le proprie politiche di immigrazione, da un 
lato, e il doveroso rispetto degli obblighi internazionali assunti in termini di 
rispetto dei diritti delle persone che siano sottoposte alla giurisdizione statale. Le 
frontiere statali, che come nel caso ungherese oggetto della sentenza commentata 
coincidono anche con le frontiere esterne dell’Unione Europea, diventano quindi 
spazi giuridici nei quali si confrontano  due esigenze apparentemente inconciliabili 
ma che devono trovare una sintesi ragionevole e sostenibile: la protezione “dei” 
confini, intesi in senso securitario quale limite invalicabile di esercizio della 
sovranità nazionale in funzione difensiva, da un lato; la protezione “attraverso” i 
confini, intesi in senso umanitario quale spazio di accesso potenziale a forme di 
protezione per gli stranieri che manifestino una volontà in tal senso (M. PAZ, The 
Law of Walls, in European Journal of International Law, 28, 2, 2017, 605). 

Il caso ungherese rappresenta uno dei casi più paradigmatici di “fortificazione” 
dei confini in funzione securitaria, avendo da tempo previsto il rafforzamento 
materiale del confine esterno dell’Unione con la Serbia, canale privilegiato di 
ingresso dei migranti lungo la rotta balcanica, mediante l’erezione di barriere di 
filo spinato e di zone di transito chiuse (o meglio, aperte solo per consentire il 
ritorno verso il territorio serbo impendendo allo stesso tempo l’accesso a quello 
ungherese; cfr. B. NAGY, Hungarian Asylum Law and Policy in 2015–2016: 
Securitization Instead of Loyal Cooperation, in German Law Journal, 6, 2016, 1033-
1081). All’interno di tali zone di transito, i richiedenti protezione internazionale 
sono ospitati fino alla conclusione della procedura o in attesa dell’esecuzione 
dell’espulsione in condizioni di accoglienza che sono state oggetto di forti e 
costanti critiche a livello internazionale (da ultimo, ASYLUM INFORMATION 

DATABASE, Country Report: Hungary. 2018 Update, 2019). Come vedremo, è 
proprio la compatibilità della edificazione di tali zone di transito che è oggetto del 
giudizio della Grande Camera nella sentenza che qui si commenta, a seguito del 
ricorso presentato dal governo ungherese contro la precedente sentenza della 
Sezione (Quarta Sezione, sentenza del 14 marzo 2017, su cui B. GORNATI, ‘Paesi 
terzi sicuri’, respingimenti a catena e detenzione arbitraria: il caso Ilias e Ahmed, in 
Diritti umani e diritto internazionale, 2, 2017, 542-552). Le presunte violazioni 
della CEDU, in particolare degli artt. 3, 5 e 13, hanno ad oggetto tre elementi 
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connessi, ma che vedremo la Grande Camera valuterà in modo nettamente 
separato: la natura di tali spazi giuridici, e in particolare la possibilità di qualificare 
la presenza dei richiedenti protezione al loro interno come una forma – anche solo 
de facto – di privazione della libertà personale ex art. 5 CEDU; le concrete 
condizioni nelle quali tali soggetti permangono all’interno di tali zone, le quali 
possono integrare forme di trattamenti inumani o degradanti ex art. 3 CEDU; 
infine, gli effetti dell’allontanamento da parte della autorità ungheresi verso il 
territorio serbo, in relazione alla valutazione del rischio di essere esposti a 
trattamenti contrari all’art. 3 CEDU e quindi in violazione del principio di non 
refoulement. Prima di entrare nel merito della decisione della Grande Camera, 
occorre richiamare il fatto che in relazione alle condizioni della permanenza 
all’interno di tali zone di transito, la Corte ha recentemente adottato misure ad 
interim ex art. 39 CEDU in relazione a casi di sistematica privazione di cibo nei 
confronti di intere famiglie “ospitate” in tali spazi (HUNGARIAN HELSINKI 

COMMITTEE, Hungary Continues to Starve Detainees in the Transit Zones, 23 aprile 
2019 (URL: https://www.helsinki.hu/en/hungary-continues-to-starve-detainees-
in-the-transit-zones/).   
2. Il ricorso ha ad oggetto il caso di due cittadini del Bangladesh, i quali hanno 
trascorso 23 giorni all’interno della zona di transito di Röszke, eretta sul confine 
tra Ungheria e Serbia, prima di essere espulsi verso la Serbia a seguito del mancato 
accoglimento dell’appello contro la dichiarazione di inammissibilità delle loro 
domande di protezione internazionale. Come anticipato, il ricorso ha ad oggetto 
tre motivi diversi: natura della permanenza, condizioni della medesima e rischio di 
essere esposti a trattamenti inumani e degradanti a seguito dell’espulsione. Dopo 
aver anticipato che la Grande Camera non ha accolto i primi due motivi di 
incompatibilità, ci si vuole soffermare su due aspetti centrali nell’argomentazione 
della Corte EDU: la valutazione da parte delle autorità nazionale del criterio del 
paese terzo sicuro all’interno della procedura di espulsione delle persone 
richiedenti protezione internazionale alla luce delle garanzie previste dall’art. 3 
CEDU e la qualificazione della permanenza in tali luoghi come limitazione della 
libertà personale ai sensi dell’art. 5 CEDU. Discostandosi parzialmente dalle 
conclusioni raggiunte dalla Sezione (in riferimento alla applicabilità dell’art. 5 
CEDU), la Grande Camera ribadisce, da un lato, l’esistenza di un dovere in capo 
agli Stati di verificare l’esistenza di un rischio concreto per la persona di essere 
sottoposta a trattamenti contrari all’art. 3 CEDU come conseguenza diretta o 
indiretta (respingimento “a catena”) dell’allontanamento dal territorio competente 
per la valutazione della domanda di protezione. Dall’altro lato, proponendo una 
interpretazione dei propri precedenti in materia (su tutti, Amuur c. Francia) 
diversa rispetto a quella adottata dalla Sezione, è venuta ad escludere l’applicabilità 
al caso delle garanzie previste dall’art. 5 CEDU, non potendosi configurare – per i 

https://www.helsinki.hu/en/hungary-continues-to-starve-detainees-in-the-transit-zones/
https://www.helsinki.hu/en/hungary-continues-to-starve-detainees-in-the-transit-zones/
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motivi che saranno analizzati subito infra – la permanenza nelle zone di transito 
come ipotesi di limitazione della libertà personale.  
3. Per quanto riguarda la prima questione, relativa alla determinazione in concreto 
del requisito di paese terzo “sicuro”, la Corte conferma quanto determinato dalla 
Sezione, la quale aveva individuato una violazione dell’art. 3 CEDU, dovuta alla 
mancata valutazione in concreto da parte delle autorità ungheresi della sussistenza 
di un rischio potenziale per i due ricorrenti di essere sottoposti a trattamenti 
inumani e degradanti a seguito della loro espulsione verso la Serbia. La Camera 
Grande, confermando un approccio di tipo procedurale e non sostanziale, non 
entra nel merito della sussistenza reale di tale rischio, ma afferma l’esistenza di un 
dovere per lo Stato competente di svolgere questo tipo di valutazione quale 
condizione necessaria di legittimità dell’espulsione. Dalle argomentazioni della 
sentenza è possibile ricavare indicazioni relative alla natura e al tipo di garanzie che 
alle persone richiedenti protezione, anche nel caso in cui non si proceda ad una 
valutazione nel merito della domanda come nel caso di specie, devono essere 
comunque assicurate, nel caso in cui vi siano dubbi fondati di ritenere che la 
persona possa essere sottoposta al rischio di respingimento verso paesi che non 
prevedono garanzie adeguate rispetto alla procedura asilo o alle condizioni 
concrete di accoglienza (§ 134-137). Al fine di non rendere «meaningless the 
prohibition of ill-treatment in case of expulsion» (§ 137), quindi, gli Stati non 
possono prevedere una presunzione assoluta relativamente alla natura di “paese 
sicuro” di uno Stato terzo, come avvenuto nel caso concreto attraverso 
l’inserimento della Serbia in una lista di paesi sicuri emanata dal governo 
ungherese: la dichiarazione della natura “sicura” di un Paese terzo, anche quando 
formalizzata a livello normativo, deve trovare conferma adeguata da un’analisi 
delle condizioni del sistema asilo del paese ricevente (§ 152), rilevando in tal senso 
anche la sussistenza di un rischio concreto di essere ulteriormente espulso da 
quest’ultimo verso altri Stati  nei quali si troverebbe esposto a condizioni contrarie 
all’art. 3 CEDU (nel caso di specie, Grecia e Repubblica della Macedonia del 
Nord, § 158). 

La Grande Camera individua quindi un dovere di natura procedurale, che gli 
Stati sono chiamati a svolgere motu proprio anche in assenza di una formale 
richiesta da parte degli interessati, che si deve concretizzare in una valutazione 
aggiornata relativa all’accessibilità e al funzionamento del sistema asilo dello Stato 
ricevente e delle garanzie effettivamente assicurate, non potendo lo Stato che abbia 
assunto il provvedimento espulsivo presumere meramente che la persona 
richiedente asilo sia trattata in conformità agli standard derivati dalla 
giurisprudenza della Corte EDU (§ 141). Tale obbligo convenzionale non può 
essere superato nemmeno nel caso in cui, come avvenuto nel caso di specie, le 
autorità statali non abbiano esaminato nel merito la domanda di protezione dei 
due ricorrenti, tenuto conto della natura assoluta del divieto espresso dall’art. 3 
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CEDU (§ 162). Un ulteriore elemento di interesse nelle argomentazioni della 
Grande Camera è rappresentato dal fatto che si riconosce come la condotta delle 
autorità ungheresi, le quali hanno costretto i ricorrenti a fare ingresso in Serbia in 
modo irregolare senza al contrario organizzare un rimpatrio concordato con le 
autorità serbe (§ 161), ha finito con l’esacerbare il rischio per i ricorrenti di essere 
sottoposti, in Serbia o in altri Paesi di transito, a trattamenti contrari all’art. 3 
CEDU (§ 163). Quest’ultimo rilievo appare di particolare interesse se confrontato 
con quanto affermato dalla Corte in relazione alla applicabilità dell’art. 5 CEDU al 
caso di specie. 
4. Come anticipato, infatti, la Grande Camera, discostandosi da quanto stabilito 
dalla Quarta Sezione, afferma la non applicabilità al caso delle garanzie previste 
dall’art. 5 CEDU, in quanto una zona di transito come quella approntata 
dall’Ungheria non può essere qualificata come luogo di trattenimento. La Grande 
Camera giunge a tale conclusione – che potrebbe orientare in modo decisivo anche 
la giurisprudenza futura della Corte dal momento che si tratta della prima 
decisione che abbia ad oggetto una zona di transito nella quale i richiedenti 
protezione devono restare in attesa della decisione relativa alla loro domanda (§ 
219) – attraverso la valorizzazione di una serie di elementi i quali, se considerati 
alla luce di quanto affermato dalla Corte in relazione all’art. 3 CEDU, possono 
destare alcune perplessità in termini di coerenza interna alla sentenza (su tale 
aspetto, V. STOYANOVA, The Grand Chamber Judgment in Ilias and Ahmed v 
Hungary: Immigration Detention and how the Ground beneath our Feet Continues 
to Erode, in Strasbourg Observer, 23 dicembre 2019): la natura volontaria 
dell’accesso in tale zona da parte dei ricorrenti, rispetto alla quale la Corte sembra 
però non tenere conto del fatto che l’ingresso in tale spazio – ristretto e fortificato 
da recinti e filo spinato (§ 232) – rappresenta l’unica modalità per avere accesso 
alla procedura asilo alla luce del diritto ungherese (cfr. l’opinione parzialmente 
dissenziente dei giudici Bianku e Vucinic, i quali sottolineano come la domanda di 
protezione rappresenti una necessità e non una scelta); la natura necessaria e 
funzionale all’esame della domanda di asilo della limitazione della libertà di 
circolazione dei ricorrenti dovuta alla permanenza nella zona di transito (§ 233), 
tenendo conto che il diritto europeo vieta il trattenimento di richiedenti asilo al 
solo fine di esaminare la relativa domanda (art. 28 del Regolamento n. 604/2013; 
art. 8 direttiva “accoglienza” n. 2013/33/EU); la natura limitata della durata della 
permanenza – 23 giorni – durante la quale le domande di asilo sono state valutate 
a livello amministrativo e giudiziale (§ 226), ritenendo quindi la Corte che la 
valutazione si sia svolta in modo adeguato ed esaustivo ma senza considerare 
rilevante a tal fine l’accertata carenza di una valutazione del rischio ex art. 3 CEDU; 
infine, la natura emergenziale della situazione di fatto, dovuta al massiccio e 
imprevedibile afflusso di stranieri alle frontiere serbo-ungheresi (§ 228). 
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Tuttavia, il punto che suscita maggiori perplessità in termini di coerenza con 
quanto affermato dalla Grande Camera in relazione alla violazione dell’art. 3 
CEDU (ma anche in termini di impatto sulla tutela effettiva dei ricorrenti) è 
rappresentato dal fatto che la Corte considera realistica la possibilità per i 
ricorrenti di lasciare volontariamente la zona di transito, con ciò dovendosi 
escludere la possibilità di qualificare come limitazione della libertà personale la 
permanenza presso la medesima (§ 236). Se dal punto di vista fattuale la 
conclusione della Camera Grande appare inconfutabile, essendo in effetti i 
ricorrenti liberi di lasciare in qualsiasi momento la zona di transito anche se 
esclusivamente in direzione della Serbia, occorre chiarire come le conseguenze 
giuridiche derivanti da tale scelta possano incidere in modo decisivo sulla 
possibilità di qualificare come effettivamente libera tale scelta: infatti, in base al 
diritto ungherese, il ritorno nel territorio serbo comporta automaticamente il 
rigetto della domanda di protezione presentata presso le autorità ungheresi, 
potendosi in tal senso rilevare che se realistica e non solo teorica può essere 
considerata la possibilità di lasciare la zona di transito, lo stesso non può dirsi 
rispetto alla tutela dei diritti dei richiedenti asilo una volta che questi abbiano 
assunto la decisione di lasciare il territorio ungherese.  

Del resto, il rischio in termini di tutela effettiva dei diritti delle persone, in 
qualità di richiedenti asilo, derivante dal rientro non concordato con le autorità 
serbe è riconosciuto implicitamente dalla medesima Corte, nel momento in cui 
afferma che è probabile che i ricorrenti non abbiano diritto ad entrare legalmente 
in Serbia (§ 237); tuttavia, per rilevare ai fini della applicabilità dell’art. 5 CEDU 
tale rischio dovrebbe riguardare la vita o la salute dei ricorrenti, i quali al contrario 
risultano sottoposti al “solo” rischio derivante dalle deficienze del sistema asilo 
della Serbia ed eventualmente di un respingimento “a catena” verso altri Stati 
Membri (§ 242). Sul punto, non pare superfluo sottolineare che la sussistenza 
anche solo potenziale dei rischi appena richiamati venga considerata irrilevante alla 
luce dell’art. 5 CEDU ma risulti al contrario decisiva per fondare la violazione 
dell’art. 3 CEDU. Probabilmente consapevole della possibile aporia argomentativa 
derivante da tale esito, la Grande Camera ritiene opportuno chiarire come 
l’applicabilità dell’art. 5 CEDU non possa essere connessa in modo automatico a 
una questione distinta relativa al rispetto da parte delle autorità nazionale degli 
obblighi, nel caso di specie di natura procedurale, derivanti dall’art. 3 CEDU (§ 
245): pertanto, i timori dei ricorrenti, che rilevano alla luce del rischio di essere 
sottoposti a trattamenti contrari all’art. 3, non sono tali – in quanto non 
raggiungono una gravità tale da riguardare la vita o la salute dei medesimi – da 
rendere meramente teorica la possibilità di lasciare la zona di transito in direzione 
della Serbia e sostanzialmente non volontaria la loro permanenza presso la 
medesima, relativamente all’art. 5 CEDU (§ 248). Sul punto, appare sufficiente 
richiamare quanto rilevato dalla Quarta Sezione, secondo cui l’inapplicabilità 
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dell’art. 5 CEDU avrebbe costretto i ricorrenti a scegliere tra la libertà e la ricerca 
di una procedura finalizzata in definitiva a proteggerli dal rischio di essere esposti 
a trattamenti contrari all’art. 3 CEDU (sentenza del 14 marzo 2017, § 56). 
5. In relazione al caso specifico del sistema ungherese, si potrebbe quindi 
concludere che la Grande Camera ne abbia sostanzialmente sancito la non 
incompatibilità con le garanzie convenzionali, sia rispetto alla natura delle zone di 
transito edificate al fine di ospitare i richiedenti asilo per tutta la durata della 
relativa procedura, le quali non possono essere considerate come luoghi di 
trattenimento ma piuttosto di volontaria permanenza in attesa della decisione sulla 
domanda di protezione; sia rispetto alle condizioni della permanenza all’interno di 
tali zone, le quali non possono essere considerate contrarie alle garanzie previste 
dall’art. 3 CEDU, alla luce degli standard individuati a partire dalla “storica” 
sentenza M.S.S. c. Belgio e Grecia (GC, 21 gennaio 2012). L’atteggiamento della 
Grande Camera sembra esprimere la volontà di bilanciare le esigenze garantiste 
con quelle statali di controllo del territorio e delle politiche migratorie, pur 
correndo il rischio di incorrere in un corto-circuito argomentativo. In riferimento 
all’unico profilo di violazione rilevato, il fatto che la Corte abbia individuato un 
dovere di carattere procedurale in capo agli Stati, in relazione alla valutazione in 
concreto della sussistenza di rischi ai sensi dell’art. 3 CEDU, pur evitando di 
entrare nel merito di tale scrutinio, non pare sminuirne la portata, tenuto conto 
della centralità che stanno assumendo le garanzie procedurali rispetto al 
godimento effettivo delle tutele connesse alla domanda di protezione a fronte di 
ciò che è stato efficacemente descritto come “amministrativizzazione” delle 
politiche migratorie (M. SAVINO, L’“amministrativizzazione” della libertà personale 
e del due process dei migranti, in Diritto immigrazione cittadinanza, 3-4, 2015, 54). 
In tal senso, occorre ricordare che nel caso di specie la natura necessaria e non 
arbitraria della decisione di relegare i ricorrenti nella zona di transito non è mai 
stata verificata a livello giurisdizionale (come rilevato criticamente nella opinione 
parzialmente dissenziente dai giudici Bianku e Vucinic). Se letta in una prospettiva 
che va oltre il caso di specie, la sentenza della Grande Camera può essere 
considerata come un momento decisivo in vista della imposizione agli Stati di 
standard di natura procedurale che devono essere soddisfatti nella definizione e in 
particolare nella attuazione delle politiche di controllo delle migrazioni al confine 
dei rispettivi territori, ponendosi quali argini a potenziali politiche e prassi elusive 
delle garanzie previste a livello sovranazionale e costituzionale. 
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1.  L’iscrizione anagrafica: cenni introduttivi 

L’emanazione del decreto n. 113 del 2018, recante “Disposizioni urgenti in materia 
di protezione internazionale e immigrazione, sicurezza pubblica” e convertito con 
modificazioni nella legge 1° dicembre 2018, n. 132, ha rappresentato una decisa 
svolta in direzione restrittiva delle materie immigrazione e asilo, già parzialmente 
impostata dai governi precedenti. 

Tra le misure più controverse della norma risalta certamente la soppressione 
del permesso di soggiorno per motivi umanitari, una forma di protezione che 
ricomprendeva una vasta gamma di ipotesi di tutela e sostituita da una serie di 
permessi di soggiorno per casi specifici. Tale misura ha avuto certamente l’effetto 
di ridurre i casi tutelati dal nostro ordinamento, di fatto operando una restrizione 
del diritto di asilo in Italia. Se tale restrizione sia avvenuta entro limiti 
costituzionalmente accettabili sarà deciso in un eventuale nuovo giudizio della 
Corte costituzionale. 

La Consulta al contempo si pronuncerà a breve1 in merito ad un altro articolo 
del citato decreto, che prevede la modifica delle condizioni per l’iscrizione 
anagrafica del richiedente protezione internazionale. 

L’art. 132  introduce, infatti, all’art. 4 del d. lgs 142/20153 il comma 1-bis che 
prevede che: «Il permesso di soggiorno di cui al comma 1 non costituisce titolo per 
l’iscrizione anagrafica ai sensi del decreto del Presidente della Repubblica 30 

 
1 L’udienza è fissata il 10 marzo 2020. 
2 Al decreto legislativo 18 agosto 2015, n. 142, sono apportate le seguenti modificazioni:  
    a) all'articolo 4:  
  1) al comma 1, è aggiunto, in fine, il seguente periodo: «Il permesso di soggiorno 

costituisce documento di riconoscimento ai sensi dell'articolo 1, comma 1, lettera c), del 
decreto del Presidente della Repubblica 28 dicembre 2000, n. 445.»;  

  2) dopo il comma 1, è inserito il seguente: «1-bis. Il permesso di soggiorno di cui al 
comma 1 non costituisce titolo per l'iscrizione anagrafica ai sensi del decreto del Presidente 
della Repubblica 30 maggio 1989, n. 223, e dell'articolo 6, comma 7, del decreto legislativo 
25 luglio 1998, n. 286.»;  

    b) all'articolo 5:  
      1) il comma 3 è sostituito dal seguente: «3. L'accesso ai servizi previsti dal presente 

decreto e a quelli comunque erogati sul territorio ai sensi delle norme vigenti è assicurato 
nel luogo di domicilio individuato ai sensi dei commi 1 e 2.»;  

      2)  al comma 4, le parole «un luogo di residenza» sono sostituite dalle seguenti: «un 
luogo di domicilio»;  

    c) l'articolo 5-bis è abrogato. 
3 Il decreto legislativo attua la direttiva europea 2013/33/UE, la c.d. direttiva 

“accoglienza”. 
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maggio 1989, n. 223, e dell’articolo 6, comma 7, del decreto legislativo 25 luglio 
1998, n. 286». 

Prima di procedere all’analisi della questione, si ritiene fondamentale analizzare 
l’art. 13 del citato decreto, e contestualmente evidenziarne le possibili ragioni di 
incostituzionalità.  

In primo luogo, si ricorda che già le Sezioni Unite della Cassazione4 hanno 
precisato che la materia “iscrizione anagrafica” rappresenta sia un interesse della 
pubblica amministrazione nel conoscere i movimenti della popolazione, sia 
l’interesse dell’individuo nel poter esercitare diritti civili e politici ed infine stabilito 
che «le controversie in materia di iscrizione e cancellazione nei registri anagrafici 
della popolazione coinvolgono situazioni di diritto soggettivo»5. Come ricordano 
gli avvocati Consoli e Zorzella, «non sarebbe concepibile nel nostro ordinamento 
un divieto normativo implicito di un diritto soggettivo, come nel caso in esame 
quello all’iscrizione anagrafica»6. 

L’iscrizione anagrafica è un istituto a cui segue il rilascio di un documento di 
identità, prerogativa per l’esercizio di una serie di diritti e situazioni di vantaggio, 
tra cui figurano: l’iscrizione scolastica, la possibilità di sottoscrivere un contratto 
di lavoro, l’accesso alle misure di politica attiva del lavoro ex art. 11 co. 1, lett. c 
d.lgs. 150/15, l’apertura di un conto corrente su cui il datore di lavoro possa versare 
il salario, l’ottenimento della patente di guida ex art. 118 bis co. 1 cds, la 
determinazione del valore ISEE per accedere a determinate prestazioni sociali, la 
decorrenza dei termini per il rilascio del permesso per soggiornanti di lungo 
periodo ex art. 9 co. 1-ter d.lgs. 286/98 e per l’ottenimento della cittadinanza 
italiana ex art. 9 co. 1 lett. f., l. 91/927.  

Come menzionato nella relazione di accompagnamento al decreto, «l’esclusione 
dall’iscrizione anagrafica si giustifica per la precarietà del permesso per richiesta 
asilo e risponde alla necessità di definire preventivamente la condizione giuridica 
del richiedente». Tale misura è, nell’intenzione del legislatore, finalizzata a snellire 
il lavoro degli uffici anagrafici e le eventuali conseguenze negative della previsione 
sono annullate dall’art. 13 lett. b, che prevede che «l’accesso ai servizi previsti dal 
presente decreto e a quelli comunque erogati sul territorio ai sensi delle norme 
vigenti è assicurato nel luogo di domicilio». La giurisprudenza di merito è per lo 
più concorde nello stabilire che tale locuzione «non esaurisce […] i diritti 

 
4 Cass. Sez. Un., sent. 449/2000. 
5 Cass. Sez. Un., sent. cit. 
6 D. CONSOLI e N. ZORZELLA, L’iscrizione anagrafica e l'accesso ai servizi territoriali dei 

richiedenti asilo ai tempi del salvinismo, in Quaderni Costituzionali, 8 gennaio 2019, 
http://questionegiustizia.it/articolo/l-iscrizione-anagrafica-e-l-accesso-ai-servizi-
territoriali-dei-richiedenti-asilo-ai-tempi-del-salvinismo_08-01-2019.php.  

7 Trib. Bologna, ord. 2 maggio 2019  

http://questionegiustizia.it/articolo/l-iscrizione-anagrafica-e-l-accesso-ai-servizi-territoriali-dei-richiedenti-asilo-ai-tempi-del-salvinismo_08-01-2019.php
http://questionegiustizia.it/articolo/l-iscrizione-anagrafica-e-l-accesso-ai-servizi-territoriali-dei-richiedenti-asilo-ai-tempi-del-salvinismo_08-01-2019.php
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individuali fruibili dagli individui in connessione con la loro residenza sul territorio 
e rende comunque ingiustificatamente più gravoso il loro esercizio»8. Inoltre, 
un’analisi della nuova disposizione, che sembra presentare un carattere 
“meramente declamatorio”, porta ad ipotizzare che in un eventuale confronto tra 
norme, venga piuttosto in rilievo una norma di pari rango che richieda il requisito 
della residenza anagrafica per l’accesso a servizi e benefici9.  

La disposizione potrebbe essere interpretata in maniera costituzionalmente 
orientata, in modo che «comprenda nel termine “servizi” la più ampia sfera 
possibile dei diritti sociali di cui sono debitori e garanti sia gli enti locali che le 
diverse amministrazioni dello Stato, nella loro disseminazione territoriale»10. 

Si apre a tal punto una doppia possibilità, potendosi sostenere: «che ogni norma 
di legge o regolamentare la quale contempla il requisito di residenza anagrafica è 
da leggersi nei riguardi del richiedente asilo sostituendo tale requisito con quello 
del suo domicilio» oppure, in alternativa, «che l’esclusione del richiedente asilo 
dalla residenza anagrafica è incostituzionale perché esclude in modo surrettizio e 
discriminatorio tale soggetto dal godimento di diritti che la stessa legge ed anche il 
sistema europeo dell’asilo invece mostrano di riconoscergli, o che comunque gli 
spettano in quanto regolarmente soggiornante in Italia»11. 

Infine, per completezza, si ricorda che la materia dell’iscrizione anagrafica per 
i richiedenti protezione internazionale era stata precedentemente modificata con il 
decreto-legge 13/2017, successivamente convertito nella l. 46 del 2017, con cui era 
stato introdotto l’art. 5-bis12. La disposizione aveva introdotto l’istituto della c.d. 
convivenza anagrafica, ossia una procedura semplificata per l’iscrizione 

 
8 Trib. Bologna, ord. cit. 
9 Tribunale Firenze, ord. 18 marzo 2019 
10 P. MOROZZO DELLA ROCCA, Vecchi e nuovi problemi riguardanti la residenza 

anagrafica nel diritto dell’immigrazione e dell’asilo, in Quaderno Costituzionali, 16 gennaio 
2019, http://questionegiustizia.it/articolo/vecchi-e-nuovi-problemi-riguardanti-la-
residenza-anagrafica-nel-diritto-dell-immigrazione-e-dell-asilo_16-01-2019.php  

11 P. MOROZZO DELLA ROCCA, cit. 
12 1. Il richiedente protezione internazionale ospitato nei centri di cui agli articoli 9, 11 

e 14 è iscritto nell'anagrafe della popolazione residente ai sensi dell'articolo 5 del 
regolamento di cui al decreto del Presidente della Repubblica 30 maggio 1989, n. 223, ove 
non iscritto individualmente.  

  2. È fatto obbligo al responsabile della convivenza di dare comunicazione della 
variazione della convivenza al competente ufficio di anagrafe entro venti giorni dalla data 
in cui si sono verificati i fatti.  

  3. La comunicazione, da parte del responsabile della convivenza anagrafica, della 
revoca delle   misure di accoglienza o dell'allontanamento non giustificato del richiedente 
protezione internazionale costituisce motivo di cancellazione anagrafica con effetto 
immediato, fermo restando il diritto di essere nuovamente iscritto ai sensi del comma 1 

http://questionegiustizia.it/articolo/vecchi-e-nuovi-problemi-riguardanti-la-residenza-anagrafica-nel-diritto-dell-immigrazione-e-dell-asilo_16-01-2019.php
http://questionegiustizia.it/articolo/vecchi-e-nuovi-problemi-riguardanti-la-residenza-anagrafica-nel-diritto-dell-immigrazione-e-dell-asilo_16-01-2019.php
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all’anagrafe di un richiedente protezione internazionale ospitato in un centro 
accoglienza; per ottenere l’iscrizione era sufficiente la sola comunicazione del 
responsabile della struttura. La procedura è stata espressamente abrogata con l’art. 
13. 

Sebbene siano state emanate due circolari del Ministero dell’Interno13 con 
l’intento di specificare la normativa, pareri sull’interpretazione della norma sono 
proliferati dalla dottrina, con il conseguente delinearsi di svariati orientamenti.  

Parte della dottrina ha convenuto che, indipendentemente dalla corretta 
traduzione in termini normativi della mens legis «nel nostro sistema costituzionale 
questa volontà non ha un peso decisivo, [dovendo] fare i conti con l'art. 101 
comma 2 della Costituzione secondo cui “I giudici sono soggetti soltanto alla 
legge”»14. Ad una lettura sistematica e letterale, la disposizione «non pone alcun 
esplicito divieto, ma si limita ad escludere che la particolare tipologia di permesso 
di soggiorno motivata dalla richiesta asilo possa essere documento utile per 
formalizzare la domanda di residenza, con ciò modificando il previgente 
sistema»15. 

Altra dottrina ha invece ritenuto che «la scelta del legislatore – pur discutibile 
– è tuttavia chiara, sebbene tecnicamente abborracciata e priva dell’affermazione 
letterale secondo cui i richiedenti asilo non possono iscriversi all’anagrafe»16. Ad 
ogni modo, pare indubbio che, secondo l’intenzione del legislatore, «il possesso 
del permesso di soggiorno e la condizione giuridica di regolarità del soggiorno sono 
[…] interamente equivalenti, sicché […] il nuovo art. 4 d.lgs. 142/2015 costituisce 
un’eccezione esplicita all’art. 6, comma 7, d.lgs. 286/1998»17.  

Tali differenti orientamenti possono essere identificati nelle ordinanze dei 
giudici, che a partire dal marzo 2019 sono intervenuti a più riprese sulla questione. 

2.  Gli interventi dei giudici di merito e le interpretazioni costituzionalmente 
orientate 

A partire dai primi mesi del 2019, pervengono le prime interpretazioni da parte 
della giurisprudenza di merito. I casi muovono dai ricorsi effettuati dai richiedenti 

 
13 Circolare n. 15 del 18 ottobre 2018, Ministero dell’Interno Dipartimento degli affari 

interi e territoriali - Direzione centrale per i servizi demografici e Circolare Ministero 
dell’Interno, Gabinetto del Ministro, N.0083774 del 18 dicembre 2018. 

14 E. SANTORO, In direzione ostinata e contraria. Parere sull'iscrizione anagrafica dei 
richiedenti asilo alla luce del Decreto Salvini, in L’altro diritto, gennaio 2019, 
http://www.altrodiritto.unifi.it/adirmigranti/parere-decreto-salvini.htm  

15 D. CONSOLI e N. ZORZELLA, cit. 
16 P. MOROZZO DELLA ROCCA, cit. 
17 P. MOROZZO DELLA ROCCA, cit. 

http://www.altrodiritto.unifi.it/adirmigranti/parere-decreto-salvini.htm
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protezione internazionale avverso alla decisione del Comune in cui si trova la 
struttura di accoglienza, di non proseguire alla loro iscrizione anagrafica. 

Tra i primi e più significativi interventi risaltano quelli del Tribunale di Firenze, 
del 18 marzo 2019 e del Tribunale di Bologna, del 2 maggio 2019. 

Il Tribunale di Firenze richiama prima di tutto l’art. 12 delle Preleggi18, 
dichiarando che con i termini «intenzione del legislatore», menzionati nelle 
Preleggi, si debba intendere l’«intenzione del legislatore obiettivata nella norma» 
ossia che «l’interprete non può ritenersi vincolato a cercare un significato conforme 
alla “volontà politica” di cui la norma è, storicamente, un prodotto; la legge, una 
volta approvata, “si stacca” dall’organo che l’ha prodotta e non viene più in rilievo 
come una “decisione” legata a ragioni e fini di chi l’ha voluta, ma come un testo 
legislativo inserito nell’insieme dell’ordinamento giuridico»19. A mo’ di 
conclusione, ricorda la necessità di interpretare una norma coerentemente con 
l’intero sistema normativo, ivi incluso il piano costituzionale. Viene enunciato 
quindi il principio per cui, se possibile, una norma deve essere interpretata 
sistematicamente alla luce dell’assetto complessivo dell’ordinamento. 

Riprendendo il testo dell’art. 13 nel solo tenore letterale, nelle ordinanze i 
giudici notano come la disposizione non preveda un divieto di iscrizione anagrafica 
per il richiedente asilo: il significato più immediato che si può trarre è che il 
permesso di soggiorno non possa essere considerato un documento utile per 
finalizzare l’iscrizione anagrafica.  

La disposizione menziona un “titolo per l’iscrizione anagrafica” ai sensi di due 
norme, il DPR 223/1989 e l’art. 6 co. 7 del Testo Unico Immigrazione (TUI)20,  
286/1998, in cui però non viene fatto alcun riferimento a ciò che “costituisca 
titolo” per l’iscrizione anagrafica21. 

Esaminando brevemente la prima norma richiamata, i giudici recepiscono come 
l’iscrizione anagrafica non avvenga attraverso un “titolo”, ma per mezzo di 

 
18 Nell'applicare la legge non si può ad essa attribuire altro senso che quello fatto palese 

dal significato proprio delle parole secondo la connessione di esse, e dalla intenzione del 
legislatore. Se una controversia non può essere decisa con una precisa disposizione, si ha 
riguardo alle disposizioni che regolano casi simili o materie analoghe; se il caso rimane 
ancora dubbio, si decide secondo i princìpi generali dell'ordinamento giuridico dello Stato. 

19 Tribunale Firenze, ord. cit. 
207. Le iscrizioni e variazioni anagrafiche dello straniero regolarmente soggiornante 

sono effettuate alle medesime condizioni dei cittadini italiani con le modalità previste dal 
regolamento di attuazione. In ogni caso la dimora dello straniero si considera abituale 
anche in caso di documentata ospitalità da più di tre mesi presso un centro di accoglienza. 
Dell'avvenuta iscrizione o variazione l'ufficio dà comunicazione alla questura 
territorialmente competente. 

21 Trib. Bologna, ord. cit. 
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dichiarazioni degli interessati, accertamenti d’ufficio e comunicazioni degli uffici 
di stato civile22. 

Altrettando incomprensibile ai giudici risulta il richiamo all’art. 6 co. 7 del TUI 
che pare escludere che a uno straniero regolare ospitato in una struttura di 
accoglienza possa essere negata l’iscrizione anagrafica. Cittadini italiani e stranieri 
sono equiparati sotto il profilo delle condizioni e modalità di iscrizione, con la sola 
aggiunta che, all’abituale dimora in un determinato luogo e all’intenzione di 
stabilirsi, lo straniero debba dimostrare di essere regolarmente soggiornante in 
Italia. Ciò è comprovabile dal richiedente nel momento in cui presenta domanda 
di protezione internazionale, o manifesti la volontà di presentarla. 

Inoltre, si considera che, la stessa disposizione prevede che per un richiedente 
protezione l’abitualità della dimora si qualifichi dopo 3 mesi ospite in un centro di 
accoglienza; seguendo una deduzione logica, dopo tale periodo, egli avrebbe di 
fatto diritto all’iscrizione anagrafica, in quanto residente23.  

Da questa breve analisi si evince che il legislatore, se avesse voluto sancire un 
divieto, avrebbe dovuto piuttosto modificare l’art 6 co. 7 TUI. 

Si suppone inoltre che, anche volendo ritenere che venga escluso il permesso di 
soggiorno come “titolo” per l’iscrizione, la regolarità del soggiorno possa essere 
comprovata anche da altri documenti, come il modulo C3, e non può considerarsi 
un divieto in assoluto all’iscrizione. 

Ciò che se ne ricava è che il fine della norma è quello di abrogare l’istituto della 
convivenza anagrafica previsto dall’art 5-bis del d.lgs. 142/2015 e introdotto dalla 
l. 46/2017. 

In conclusione, viene ordinato ai Sindaci coinvolti, in quanto ufficiali di 
governo responsabili della tenuta dei registri dello stato civile e popolazione 
anagrafica residente, l’immediata iscrizione anagrafica dei richiedenti24. 

Sulla costituzionalità degli artt. 1,12 e 13, nonché dell’intero decreto, è stata 
chiamata ad intervenire la Consulta, in seguito a ricorsi sollevati dalle Regioni 
Calabria, Emilia-Romagna, Marche, Toscana e Umbria.  

 
22 Trib. Firenze, ord. cit., Trib. Bologna, ord. cit. 
23 Trib. Firenze, ord. cit. 
24 Il Ministero dell’Interno ha notificato reclamo in seguito alle ordinanze dei Tribunali 

di Firenze e Bologna, lamentando la sua mancata integrazione nel contradditorio in quanto 
litisconsorte necessario. I Tribunali hanno ritenuto il provvedimento inammissibile, 
poiché, «la titolarità della funzione [anagrafica] resta in capo al Sindaco mentre il rapporto 
generico di vigilanza in capo al Ministero non sottrae la titolarità della funzione all’organo 
vigilato» e concludono che «il contraddittorio è stato instaurato con il Sindaco; il Ministero 
dell’Interno non è stato parte, neppure quale interveniente, nel giudizio di primo grado». 
Un eventuale intervento del Ministro sarebbe stato considerato in ogni caso facoltativo e 
non necessario. 
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Con la sentenza 194/2019, però, i ricorsi sono stati dichiarati inammissibili dalla 
Corte, posticipando dunque un eventuale chiarimento sulla questione. 

3.  Rimessione della questione alla Corte costituzionale 

L’interpretazione costituzionalmente orientata cui si è accennato, pur essendo stata 
condivisa da gran parte dei tribunali e della dottrina, non è stata accettata 
all’unanimità.  

Il Tribunale di Trento, ad esempio, ha giustificato la nuova normativa in materia 
anagrafica, motivata dalla «situazione di incertezza sulla sua futura condizione di 
soggetto meritevole di protezione internazionale o meno»25. 

Considera che «la situazione del richiedente asilo è sicuramente diversa da 
quella del cittadino residente anagraficamente presso qualsiasi comune italiano, 
non potendo le due situazioni giuridiche soggettive essere oggetto di equiparazione 
sostanziale». Allo stesso tempo riconosce che la situazione del richiedente asilo 
differisce di fatto anche da quella dello straniero con regolare permesso di 
soggiorno indeterminato sul territorio italiano, non rilevandosi alcuna violazione 
del principio di uguaglianza. Inoltre, il legislatore ha garantito un certo livello di 
protezione del richiedente asilo attraverso «l’accesso ad una serie di diritti, che 
tutelano la sua persona, nell’attesa dell’esito del procedimento volto al 
riconoscimento della protezione internazionale»26. 

Altri Tribunali hanno, invece, ritenuto che la norma in effettivo precluda 
l’iscrizione del richiedente all’anagrafe e che tale misura sia in contrasto con alcune 
norme costituzionali27. 

I giudici remittenti operano una ricostruzione del ragionamento dei giudici di 
Firenze e Bologna (e dei Tribunali che successivamente hanno operato 
un’interpretazione costituzionalmente orientata28) e concordano nel ritenere che 
tale ricostruzione non possa essere condivisibile. 

In primo luogo, ritengono che l’art 5-bis introdotto con il decreto 13/2017 fosse 
già stato abrogato con una disposizione apposita, quindi considerano privo di 
senso attribuire tale effetto implicito alla lett. a dell’art. 13. In effetti, come in parte 
già illustrato, la lett. c dell’art. 13 abroga espressamente l’art. 5-bis, che prevedeva 

 
25 Trib. Trento, ord. 11 giugno 2019. 
26 Trib. Trento, ord. cit. 
27 Trib. Ancona, ord. 29 luglio 2019, Trib Milano ord. 1° agosto 2019, Trib Salerno, 

ord. 9 agosto 2019. 
28 Trib. Genova, ord. 20 maggio 2019; Trib. Prato, ord. 28 maggio 2019; Trib. Lecce, 

ord. 4 luglio 2019; Trib. Cagliari, ord. 31 luglio 2019; Trib. Parma, ord. 31 luglio 2019; 
Trib. Catania, ord. 1° novembre 2019, Trib. Roma, ord. 25 novembre 2019, Trib. Bergamo, 
ord. 14 gennaio 2020. 
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l’istituto della c.d. convivenza anagrafica, una procedura accelerata per l’iscrizione 
all’anagrafe del richiedente asilo. 

Anche se non perfettamente concordi sul significato letterale della disposizione, 
i giudici remittenti convengono che sia indispensabile considerare l’intenzione del 
legislatore. 

Come precedentemente menzionato, la giustificazione della norma deriva dalla 
precarietà della situazione giuridica del richiedente, decidendo di rimandare 
l’iscrizione anagrafica dello straniero al termine del procedimento di 
riconoscimento della protezione; tale orientamento era stato confermato con 
maggiore chiarezza nelle circolari ministeriali di ottobre e dicembre 2018. 

Viene sottolineato come il palese significato della norma rappresenti un limite 
per l’azione dell’interprete: «si deve osservare che una interpretazione della 
suddetta norma, in senso costituzionalmente orientato, può effettuarsi alla 
condizione che il testo normativo da applicare non venga del tutto stravolto, nel 
suo significato palese, altrimenti effettuare operazioni di tal fatta, equivarrebbe a 
rendere non applicabili norme, espungendole di fatto dall’ordinamento giuridico, 
atto questo vietato all’operatore giuridico, dovendo, semmai, il giudice sollevare 
questione di legittimità costituzionale, per violazione dei parametri della Carta 
fondamentale»29. 

I giudici richiamano sia i lavori preparatori alla legge di conversione, che le 
circolari ministeriali successive all’emanazione del decreto, molto chiari sul 
proposito della norma. Allo stesso tempo, si ricorda che se la norma avesse 
permesso l’iscrizione anagrafica, e quindi la residenza, non si spiegherebbe la 
disposizione ex art. 13 lett. b del d.l. 113/2018, che assicura l’esercizio dei servizi 
nel luogo di domicilio. 

Il giudice di Milano, rigettando la ricostruzione del giudice toscano, afferma 
che «per essere fedeli al principio democratico, la volontà soggettiva del legislatore 
che ha emanato la disposizione da interpretare è un dato che non può essere 
ignorato, tanto più se si colloca in un tempo vicino a quello in cui è intervenuta la 
promulgazione della disposizione»30. 

Inoltre, ritiene non sensato il richiamo all’art 6 co.7 TUI: la mancata modifica 
di quell’art. è giustificata dal fatto che, il decreto in quanto norma di pari rango e 
posteriore introduce una deroga e sottrae spazio applicativo all’art 6 TUI. 

Accertato il contenuto della norma, i giudici ne deducono una violazione dei 
diritti costituzionalmente garantiti del richiedente. La disposizione appare, infatti, 
contrastare con alcune norme costituzionali. 

 
29 Trib. Trento, ord. cit. 
30 Trib. Milano, ord. cit. 
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Prima di proseguire all’analisi in merito al contenuto, il Tribunale di Milano 
solleva un’illegittimità procedurale, relativa all’art. 77 Cost. Il giudice milanese 
osserva la mancanza di una motivazione relativa ai presupposti di necessità e 
urgenza, che giustifichi il ricorso alla decretazione di urgenza, nel caso di specie 
per vietare l’iscrizione anagrafica di un richiedente asilo, legittimamente 
permanente sul territorio. Incomprensibile risulta come il diniego dell’iscrizione 
possa incidere sulla sicurezza nazionale: «anzi, a ben vedere, una corretta 
prospettazione sulle liste dell’anagrafe di chi effettivamente permane in un 
determinato Comune altro non farebbe che facilitare l’azione dell’ente territoriale 
e degli organi di sicurezza»31.  

Per ciò che concerne gli altri parametri, viene in primo luogo sollevata la 
censura per l’art. 2.  

Tale disposizione, in quanto norma a fattispecie aperta32, riconduce al suo 
interno un insieme di diritti inviolabili, riconosciuti ad ogni individuo, 
indipendentemente che sia cittadino italiano o straniero. In particolare, «il diritto 
all’iscrizione anagrafica ricade tra i diritti che hanno come punto di approdo ultimo 
quello della dignità umana, nella sua dimensione individuale e sociale»33. 
L’iscrizione rappresenta un mezzo per la realizzazione di un processo di 
integrazione, la negazione della quale porta a «lasciare l’individuo al margine della 
collettività, confinandolo in un “non luogo” giuridico e sociale». 

Inevitabile è altresì la censura relativa al principio di uguaglianza espresso 
all’art. 3 Cost. 

L’analisi muove dalla considerazione che la deroga all’art. 6 co. 7 che l’art. 13 
del decreto rappresenta, non pare essere in grado di soddisfare i requisiti di 
razionalità e ragionevolezza. 

In primo luogo, viene rilevata l’incoerenza della norma in relazione alle finalità 
che il legislatore ha manifestato: «non appare chiaro, posto che, la possibilità di 
una completa identificazione [dei richiedenti asilo], (possibile attraverso una 
precisa rintracciabilità sul territorio) pare rispondere all’esigenza di controllo 
sociale e sicurezza che il legislatore si propone di perseguire, peraltro motivando 
in tal senso il ricorso alla decretazione d’urgenza»34. 

 
31 Trib. Milano, ord. cit. 
32 Secondo una prospettiva evidenziata in dottrina da A. BARBERA, in G. BRANCA, 

Commentario della Costituzione, Principi fondamentali (artt. 1-12), Bologna-Roma, 
Zanichelli, 1975, pp. 50 ss. 

33 Trib. Milano, ord. cit. 
34 Trib. Ferrara, ord. cit. 
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Tale incoerenza è tanto più evidente quando si considera che nella disciplina 
sull’anagrafe è prevista una sanzione nei confronti degli stranieri che non 
procedano all’iscrizione anagrafica (art 11 l. n. 1228/1954) 35. 

L’art. 13 manca di una giustificazione sulla disparità di trattamento tra le diverse 
categorie; la temporaneità del soggiorno non pare una motivazione soddisfacente: 
«ad essere provvisorio è solo lo status del richiedente asilo, il qual è destinato a 
tramutarsi – nell’ipotesi fisiologica- in status di titolare di protezione internazionale 
[…]; non sembra razionale porre a fondamento della negazione del diritto di 
iscrizione anagrafica la diversa ipotesi in cui lo straniero richiedente asilo si veda 
negata la protezione internazionale»36.  

Infine, risulta difficile associare alla condizione del richiedente asilo il termine 
“precario”. Da ciò «pare cogliersi il profilo di irragionevolezza, dettato dal 
ricollegare alla provvisorietà della richiesta il divieto di iscrizione» poiché «il tempo 
per il quale il soggetto permane nella posizione di richiedente è tutt’altro che 
trascurabile e collegato a ragioni del tutto indipendenti dalla volontà del soggetto, 
che resta titolare di permesso di soggiorno fino alla conclusione del procedimento 
di riconoscimento dello status, ma la cui durata non appare compatibile con una 
(quand’anche ragionevole) compressione del diritto alla residenza»37. 

Viene inoltre sollevata questione di illegittimità rispetto all’art. 10 Cost. L’art. 
13 del decreto opera una distinzione di trattamento per i richiedenti asilo, in capo 
ai quali si configura un diritto riconosciuto come soggettivo perfetto, che prevede 
diritto ad ingresso e soggiorno nel territorio italiano38. Appare paradossale la 
previsione di un diritto a soggiornare sul territorio ma non a quello di poter fissare, 
nel medesimo territorio, la propria residenza. 

 
35 Trib. Milano, ord. cit. 
36 Trib. Milano, ord. cit. 
37 Trib. Ferrara, ord. cit. 
38 Con la sentenza della Cass. sez. un. n. 4674 del 1997 viene attribuito un vero e proprio 

diritto soggettivo in capo allo straniero al quale sia impedito nel suo paese l'effettivo 
esercizio delle libertà democratiche garantite nella Costituzione italiana, anche in assenza 
di una legge di attuazione del precetto. Infatti «seppure in una parte necessita di 
disposizioni legislative di attuazione, delinea con sufficiente chiarezza e precisione la 
fattispecie che fa sorgere in capo allo straniero il diritto di asilo». 
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Infine, viene sollevata la questione rispetto all’art. 117 Cost. in relazione all’art. 
2 co.1 del Protocollo n. 4 della CEDU39 e in riferimento agli artt. 14 CEDU40 e 1241 
e 2642 del Patto internazionale relativo ai diritti civili e politici del 1966, reso 
esecutivo dalla l. 881/1977. 

4.  Conclusioni 

La materia dell’iscrizione anagrafica ha rappresentato negli ultimi mesi oggetto di 
continui interventi giurisprudenziali, che hanno inevitabilmente coinvolto il 
dibattito politico sulle diverse visioni del fenomeno migratorio. Alla concitata 
attenzione mediatica e giurisprudenziale sulla questione si è contrapposto un 
relativo immobilismo politico, nonostante il mutamento della maggioranza di 
governo.  

In attesa della decisione della Corte, il nuovo governo avrebbe potuto (e ancora 
potrebbe) intraprendere una serie di misure volte ad arginare gli effetti di una 
norma tanto controversa, magari attraverso una circolare del Ministero 
dell’Interno, che specifichi la condotta da tenere da parte delle autorità 

 
39 «Chiunque si trovi regolarmente sul territorio di uno Stato ha il diritto di circolarvi 

liberamente e di scegliervi liberamente la sua residenza». 
40 Divieto di discriminazione: «Il godimento dei diritti e delle libertà riconosciuti nella 

presente Convenzione deve essere assicurato senza nessuna discriminazione, in particolare 
quelle fondate sul sesso, la razza, il colore, la lingua, la religione, le opinioni politiche o 
quelle di altro genere, l’origine nazionale o sociale, l’appartenenza a una minoranza 
nazionale, la ricchezza, la nascita od ogni altra condizione». 

41 «1. Ogni individuo che si trovi legalmente nel territorio di uno Stato ha diritto alla 
libertà di movimento e alla libertà di scelta della residenza in quel territorio. 

2. Ogni individuo è libero di lasciare qualsiasi Paese, incluso il proprio. 
3. I suddetti diritti non possono essere sottoposti ad alcuna restrizione, tranne quelle 

che siano previste dalla legge, siano necessarie per proteggere la sicurezza nazionale, 
l’ordine pubblico, la sanità o la moralità pubbliche, ovvero gli altrui diritti e libertà, e siano 
compatibili con gli altri diritti riconosciuti dal presente Patto.  

4. Nessuno può essere arbitrariamente privato del diritto di entrare nel proprio Paese.» 
42 «Tutti gli individui sono eguali dinanzi alla legge e hanno diritto, senza alcuna 

discriminazione, ad una eguale tutela da parte della legge. A questo riguardo, la legge deve 
proibire qualsiasi discriminazione e garantire a tutti gli individui una tutela eguale ed 
effettiva contro ogni discriminazione, sia essa fondata sulla razza, il colore, il sesso, la 
lingua, la religione, l’opinione politica o qualsiasi altra opinione, l’origine nazionale o 
sociale, la condizione economica, la nascita o qualsiasi altra condizione». 
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amministrative, seguendo la linea della giurisprudenza che ha individuato 
un’interpretazione costituzionalmente orientata della norma43.  

In ogni caso, gli effetti della disposizione permangono incerti, e 
un’interpretazione chiara ed univoca appare impossibile senza un intervento della 
Corte costituzionale.  

Ad un’interpretazione costituzionalmente orientata operata dai giudici di 
Firenze e Bologna, che ha permesso l’iscrizione anagrafica dei richiedenti asilo, si 
è contrapposto un netto rifiuto di altri Tribunali, che hanno rigettato la prospettiva 
di distorsione della disposizione e l’hanno infine considerata incostituzionale. 

In conclusione, si constata che un’analisi puramente letterale della disposizione 
pare in contrasto con le dichiarazioni, rapporti e circolari che si sono sviluppate 
intorno alla norma con l’intenzione di specificarla. Se da una parte, infatti, la 
disposizione non sembra prevedere un divieto assoluto di iscrizione anagrafica del 
richiedente asilo, dall’altra le affermazioni dell’allora Ministro dell’Interno ed in 
particolare le circolari emanate nei mesi successivi l’entrata in vigore del decreto 
riportano locuzioni molto più definite, quali «il permesso di soggiorno per richiesta 
di protezione internazionale non potrà consentire l'iscrizione anagrafica»44 e «ai 
richiedenti asilo – che, peraltro, non saranno più iscritti nell’anagrafe dei residenti 
–…»45. 

Ad ogni modo, sembra condivisibile l’orientamento che sostiene l’impossibilità 
di un’interpretazione costituzionalmente orientata, almeno nei termini in cui 
ritiene che si sia operata una ricostruzione eccessivamente deformante la palese 
volontà ed intenzione del legislatore. 

Il punto cruciale che la Corte costituzionale si troverà ad affrontare attiene al 
vincolo che l’atto legislativo ha posto al giudice, e cioè se questi debba sottostare 
alla volontà del legislatore o a quella della legge. 

 
43 Come suggerito da F. FERRI, L. NERI, L’iscrizione anagrafica dei richiedenti asilo in 

Quaderni Costituzionali, 28 novembre 2019 http://questionegiustizia.it/articolo/l-
iscrizione-anagrafica-dei-richiedenti-asilo_28-11-2019.php  

44 Circolare n. 15 del 18 ottobre 2018, Ministero dell’Interno Dipartimento degli affari 
interi e territoriali - Direzione centrale per i servizi demografici 

45 Circolare Ministero dell’Interno, Gabinetto del Ministro, N.0083774 del 18 dicembre 
2018. 

http://questionegiustizia.it/articolo/l-iscrizione-anagrafica-dei-richiedenti-asilo_28-11-2019.php
http://questionegiustizia.it/articolo/l-iscrizione-anagrafica-dei-richiedenti-asilo_28-11-2019.php
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1.  Disabilità, diritto, diritti 

Ormai da qualche decennio, nel contesto internazionale – e in principal modo 
nell’area statunitense1 – si sta affermando la disability law doctrine: un insieme 
sempre più nutrito di studiose e studiosi del diritto rivela un crescente interesse 
per il tema della disabilità e, in particolare, per le implicazioni teorico-applicative 
che gli studi critici vertenti su tale oggetto (noti come disability studies) producono 
nella sfera giuridica. Invero, se le radici dei disability studies (DS) sono ascrivibili 
innanzitutto all’ambito sociologico – il primo bersaglio critico del “modello 
sociale” sono infatti quelle teorie medico-sociologiche che, a partire dagli anni 
Cinquanta del Novecento, hanno concettualizzato la malattia e la disabilità come 
devianze sociali2 –, ben presto l’interesse per nuovi strumenti di comprensione di 
un fenomeno di difficile inquadramento, come appunto è la disabilità, ha finito per 
caratterizzare anche altri ambiti del sapere, tanto da fare assumere agli studi in 
oggetto un carattere marcatamente multi- ed inter-disciplinare.  

Di recente, l’interesse per questo ambito di riflessione ha interessato anche la 
sfera giuridica. In tale mutato quadro culturale, l’approvazione della Convenzione 

 
1 Sembra si debba ad Arlene S. Kanter uno dei primi tentativi di inaugurare i Disability 

Legal Studies: cfr. A.S. KANTER, The Law: What’s Disability Studies Got to Do with It or 
An Introduction to Disability Legal Studies, in Columbia Human Rights Law Review, Vol. 
42, 2, 2011, 403 ss. 

2 Il riferimento è innanzitutto allo strutturalfunzionalismo di Talcott Parsons e 
all’interazionismo simbolico di Erving Goffman. A quest’ultimo, per altro verso, va 
riconosciuto il merito di avere posto attenzione a due temi centrali per la causa disabile: il 
processo di produzione di identità stigmatizzate e l’opera di separazione dei soggetti 
considerati devianti dalla società, attraverso la segregazione all’interno delle istituzioni 
totali. Di Parsons, si veda almeno T. PARSONS, Il sistema sociale (1951), Torino, 1965, 
nonché ID., The Sick Role and the Role of the Physician Reconsidered, in Milbank Memorial 
Fund Quarterly, 53, 3, 1975, 257 ss.; di Goffman, cfr. ID., Stigma. L’identità negata (1963), 
Verona, 2003 e Asylums. Le istituzioni totali (1961), Torino, 1978. Sulla centralità di tali 
autori, in una prospettiva critica che si riferisce specificamente alla disabilità, cfr. almeno 
U. GERHARDT, Ideas about Illness: An Intellectual and Political History of Medical Sociology, 
London, 1989; F. FERRUCCI, La disabilità come relazione sociale. Gli approcci sociologici tra 
natura e cultura, Soveria Mannelli (CZ) 2004, 31 ss.; C. THOMAS, Sociologies of Disability 
and Illness. Contested Ideas in Disability Studies and Medical Sociology, Hampshire, 2007, 
15-27. Per alcune recenti riflessioni sul tema della segregazione delle persone con disabilità, 
cfr. G. MERLO, C. TARANTINO (a cura di), La segregazione delle persone con disabilità. I 
manicomi nascosti in Italia, Santarcangelo di Romagna, 2018 e M. G. BERNARDINI, Luoghi 
di “cura”, libertà, diritti. Riflessioni minime su segregazione e istituzionalizzazione nella 
società contemporanea, in Materiali per una storia della cultura giuridica, XLIX, 2, 2019, 417 
ss. 
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sui diritti delle persone con disabilità (d’ora innanzi CRPD) ha certamente concorso 
a suscitare l’interesse della dottrina su tale tema; da qualche tempo, invero, 
quest’ultima si interroga ormai in modo più sistematico sulla relazione che 
intercorre tra le persone con disabilità e i diritti umani, soffermandosi in 
particolare su due aspetti. In primo luogo, approfondisce il significato teorico e 
pratico-applicativo del riconoscimento della titolarità dei diritti umani in capo alle 
persone con disabilità e la concreta configurazione assunta da diritti che, come è 
stato ripetutamente affermato, non sono nuovi, ma vengono riarticolati in relazione 
alle specifiche esigenze delle persone con disabilità, riferendosi esplicitamente a 
tali soggetti3. Inoltre, seguendo una traiettoria sinergica e complementare rispetto 
alla prima, la dottrina indaga anche la portata e le implicazioni della “rivoluzione 
copernicana”4 che ha condotto le persone con disabilità a transitare dallo stato di 
oggetti a quello di soggetti per il mondo del diritto.  

A questo proposito, è certamente opportuno mettere in rilievo come la “svolta 
giuridica” non sia stata sempre apprezzata dai maggiori esponenti dei DS; ad 
esempio, Mike Oliver e Colin Barnes, noti rappresentanti dei DS di stampo 
materialista facenti capo alla Scuola di Leeds, hanno ripetutamente avanzato dubbi 
in ordine alla possibilità di considerare le ingiustizie subìte dalle persone con 
disabilità ricorrendo esclusivamente a strumenti giuridici5.  

Orbene, tale perplessità consente certamente di mettere in rilievo l’esistenza di 
un pericolo reale, quello di ricadere nel dogma veterogiuspositivista che si illude 
dell’autosufficienza del diritto e della possibilità di separare quest’ultimo da ambiti 

 
3 Cfr. almeno O.M. ARNARDÓTTIR, G. QUINN, The UN Convention on the Rights of 

Persons with Disabilities: European and Scandinavian Perspectives, Leiden and Boston, 
2009, xvii; European Foundation Centre (EFC), Study on Challenges and Good Practices in 
the Implementation of the UN Convention on the Rights of Persons with Disabilities 
VC/2008/1214, Brussels, 2010, 22-23; F. MÉGRET, The Disabilities Convention: Human 
Rights of Persons with Disabilities or Disability Rights?, in Human Rights Quarterly, 30, 
2008, 2, 494 ss. Tale aspetto è rimarcato anche da Andrea Broderick e Delia Ferri nel 
manuale in commento: cfr. A. BRODERICK, D. FERRI, International and European Disability 
Law and Policy. Text, Cases and Materials, Cambridge, 2019, cap. 3, sezione III. 

4 Il riferimento a tale espressione è ormai classico all’interno dei DS. Si veda almeno G. 
GRIFFO, Persone con disabilità e diritti umani, in TH. CASADEI, a cura di, Diritti umani e 
soggetti vulnerabili, Torino, 2012, 143 ss.  

5 Cfr. C. BARNES, M. OLIVER, Disability Rights: Rhetoric and Reality in the UK, in 
Disability & Society, 10, 1, 1995, 111 ss.; M. OLIVER, C. BARNES, Disability Politics and the 
Disability Movement in Britain: Where Did it All Go Wrong?, in Coalition, 2006 
http://www.leeds.ac.uk/disability-
studies/archiveuk/Barnes/Coalition%20disability%20politics%20paper.pdf 
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altri, quali la politica, l’economia, e finanche la morale6. Si tratta, tuttavia, di un 
rischio che pare scongiurato, atteso che la più moderna dottrina giuridica sembra 
ben conscia della “svolta pratica” del diritto, ossia del fatto che quest’ultimo non 
può essere compreso astraendo dalle condizioni materiali della sua applicazione, 
dai molteplici contesti di riferimento, dal milieu culturale, dalle ragioni politiche 
che hanno portato alla creazione di certe norme anziché di altre. In gioco, in altri 
termini, è la capacità di comprendere come il diritto non possa mai dirsi neutrale 
in sé, né venga impiegato in modo neutrale dai giuristi. In tale ottica, un approccio 
critico al diritto risulta essenziale per disvelarne gli impliciti sottesi (a partire 
dall’antropologia che ne costituisce il referente implicito) e rivelarne il concreto 
impatto sulla vita delle persone, rivolgendo anzitutto attenzione alle soggettività 
marginali7. Tra queste ultime figurano di certo anche le persone con disabilità, 
tradizionalmente considerate tra i soggetti più vulnerabili, in quanto esposte a 
discriminazioni strutturali, ed oggi esplicitamente riconosciute titolari di diritti 
umani, su un piano di eguaglianza con chi sia “temporaneamente abile”8.  
A tal proposito, è opportuno osservare che il riconoscimento operato dalla CRPD 
costituisce l’esito di un percorso assai più articolato, che ormai da qualche 
decennio – dunque, ben prima dell’entrata in vigore della Convenzione stessa – 
investe sia il piano internazionale, sia il contesto euro-unitario e i singoli 
ordinamenti nazionali. Si tratta, invero, di un percorso che concerne non solo 
l’ambito strettamente normativo, ma anche quello delle politiche poste in essere 

 
6 In tale prospettiva si inseriva notoriamente il tentativo kelseniano di dare vita ad una 

dottrina pura del diritto, che a ben vedere rispondeva a propria volta ad un’esigenza 
politica, ossia evitare l’influenza del potere (all’epoca totalitario) sulla sfera giuridica (cfr. 
H. KELSEN, La dottrina pura del diritto [1936], Torino, 1966). Per un inquadramento 
dell’approccio adottato dalle principali filosofie del diritto sulla connessione tra il diritto e 
saperi “altri” (a partire dal rapporto con la morale e con la politica), cfr. M. BARBERIS, 
Manuale di filosofia del diritto, Torino, 2011; B. PASTORE, F. VIOLA, G. ZACCARIA, Le 
ragioni del diritto, Bologna, 2017. 

7 Sulle teorie critiche del diritto, oltre al noto G. MINDA, Postmodern Legal Movements. 
Law and Jurisprudence at Century’s End, New York, 1995, cfr. i più recenti B. BIX, 
Jurisprudence: Theory and Context, London, 1996 e E. CHRISTODOULIDIS, R. DUKES, M. 
GOLDONI (a cura di), Research Handbook on Critical Legal Theory, Glasgow, 2019. 

8 Il concetto di temporarily ablebodiedness è molto diffuso nella letteratura degli studi 
critici sulla disabilità. Consiste nell’idea che ognuno sia virtualmente disabile, sia perché le 
norme “abiliste” sono intrinsecamente impossibili da soddisfare (valgano, al riguardo, le 
critiche DS ai presupposti del contratto sociale rawlsiano), sia perché ognuno, nell’arco 
della propria vita, sperimenta limitazioni funzionali, seppur in base a gradi differenti. Per 
approfondire il concetto, cfr. R. MCRUER, Compulsory Able-Bodiedness and 
Queer/Disabled Existence, in L. J. Davis, The Disability Studies Reader, London, 2013, 369 
ss. 
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dalle istituzioni, a partire da quelle europee. In siffatto contesto, particolarmente 
dinamico e in costante evoluzione, una riflessione di taglio giuridico che si 
proponga di offrire le coordinate principali atte alla comprensione dello “statuto” 
della tutela dei diritti delle persone con disabilità, nonché dei mutamenti (in primis, 
di paradigma) intercorsi e di quelli in atto, era avvertita con sempre maggior forza. 
Andrea Broderick e Delia Ferri, con il loro International and European Disability 
Law and Policy, contribuiscono in modo significativo al raggiungimento di tale 
importante obiettivo, offrendo al dibattito giuridico (e non solo) un testo accurato, 
di ampio respiro: il primo manuale che si occupa esclusivamente e in modo 
organico dei diritti delle persone con disabilità, facendo dialogare la prospettiva 
internazionalistica con quella europea, senza dimenticare di offrire uno sguardo ad 
altri sistemi regionali atti a tale scopo, come quello inter-americano, africano ed 
asiatico. 

2.  International and European Disability Law and Policy: una guida alla lettura 

La redazione del volume ha di certo posto una serie di rilevanti sfide per le Autrici, 
come esse sostanzialmente ammettono, laddove rivelano di avere impiegato circa 
tre anni per dare vita ad un manuale che consentisse (agli studenti, ma non solo) 
di confrontarsi in modo completo e trasversale con il tema dei diritti delle persone 
con disabilità (p. XXXIII). Si tratta, è bene chiarirlo sin da subito, di sfide che 
paiono tutte superate brillantemente, laddove il testo di cui si discute, pur nella 
sua corposità, si presenta fruibile, chiaro, esaustivo, in grado di offrire al lettore 
quelle nozioni che risultano fondamentali per comprendere appieno la “svolta” 
alla quale si è fatto riferimento in precedenza, nonché lo “statuto” attualmente 
riconosciuto alle persone con disabilità nel panorama giuridico odierno.  

La prima sfida, del resto, è costituita proprio dalla necessità di rendere 
accessibile (termine-chiave per chi si occupa di disability law) una materia assai 
intricata e in decisa espansione, soprattutto all’indomani dell’entrata in vigore della 
CRPD. Una materia, quella della disability law, che è di certo necessario 
“maneggiare con cautela”, per evitare la riproposizione – anche inconsapevole – 
dei vecchi paradigmi culturali basati su una logica incapacitante e medicalizzante, 
che i proponenti dei DS hanno da tempo esortato ad abbandonare, e in relazione 
alla quale non di rado purtroppo si registra ancora la refrattarietà al cambiamento 
della dottrina giuridica, soprattutto a livello dei singoli ordinamenti nazionali9. 
Avendo in mente come destinatari principali del manuale i propri studenti, Andrea 
Broderick e Delia Ferri raggiungono perfettamente questo scopo, laddove 

 
9 Ad esempio, si pensi alla difficoltà rivelata dalla dottrina italiana in relazione alla 

comprensione della portata del paradigma della universal legal capacity, di cui all’art. 12 
CRPD. 
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scelgono di accompagnare il lettore nella comprensione sempre più puntuale delle 
questioni rilevanti attraverso un approccio metodologico informato al principio 
dell’“allineamento costruttivo” (p. 8). In coerenza con il Processo di Bologna, in 
base a quest’ultimo principio la didattica e la valutazione devono incentrarsi sulla 
declinazione dei risultati di apprendimento attesi e delle competenze di cui ci si 
attende la maturazione, sì da consentire un più compiuto inserimento dello 
studente nel contesto professionale di riferimento. 

Il testo, invero, risulta particolarmente idoneo a “guidare” chi lo consulti, 
consentendogli di comprendere autonomamente quali sono gli obiettivi principali 
dei diversi capitoli, richiamandone l’attenzione sugli aspetti qualificanti (anche 
attraverso i summaries), nonché offrendogli il costante e imprescindibile confronto 
con i documenti normativi, con le maggiori pronunce giurisprudenziali e con veri 
e propri “casi” da risolvere; non mancano, inoltre, spunti di riflessione e di 
discussione, forniti con la previsione di specifiche activities.  

La scelta delle Autrici, dunque, è quella di aderire alla “svolta pratica” 
summenzionata, mettendo in costante relazione law in books e law in action e non 
mancando di mettere in rilievo le sfide più rilevanti che si presentano agli operatori 
del diritto quando si confrontano con gli standard posti dalla CRPD, tanto sotto il 
profilo normativo, quanto in relazione all’ambito del policy making. Al contempo, 
Broderick e Ferri promuovono anche lo sviluppo di un’analisi critica dei dati 
forniti, indispensabile per la corretta comprensione di una materia in cui gli aspetti 
valoriali assumono un’importanza qualificante. Infine, risulta particolarmente 
efficace la scelta di inserire all’interno del testo finestre dal titolo “Did you know 
that…” (es. p. 41), intese come una sorta di “dietro le quinte” che permettono al 
lettore di conoscere aspetti di norma non ritenuti rilevanti all’interno della 
letteratura che si occupa di disability law, ma che permettono di comprendere 
meglio il contesto al cui interno sono maturate le scelte politico-normative in 
oggetto. 

Per quanto concerne l’aspetto più propriamente contenutistico, si può 
osservare che il testo è diviso in tre parti, ciascuna a propria volta composta da 
numerosi capitoli10. Nella prima si offrono strumenti imprescindibili per il corretto 
inquadramento della disability law; le Autrici forniscono innanzitutto al lettore, in 
modo conciso ma esaustivo, le coordinate dei dibattiti relativi ai “modelli” di 
disabilità (ossia ai paradigmi euristici che di norma vengono impiegati per la 
comprensione del fenomeno), non mancando di evidenziare le loro principali 
criticità. Un pregio di questa parte del volume che vale la pena di rimarcare 
consiste nel fatto che in essa le Autrici riassumono efficacemente il nutrito dibattito 
che anima i DS, presentando gli elementi fondamentali dei principali modelli che 

 
10 Segnatamente: la prima parte si compone dei capitoli 1-9, la seconda dei capitoli 10-

12, la terza dei capitoli 13-15. 
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sono stati sviluppati finora, ed al contempo connettono tali elaborazioni a 
prospettive non giuridiche né direttamente ascrivibili al novero degli studi critici 
sulla disabilità, come il noto approccio delle capacità di Amartya Sen e Martha 
Nussbaum11.  

Il secondo capitolo offre un inquadramento dell’evoluzione della tutela dei 
diritti umani delle persone con disabilità a livello internazionale, adottando la 
CRPD (all’analisi della quale vengono dedicati numerosi capitoli seguenti) come 
punto di arrivo della ricostruzione. Sul versante istituzionale, le Autrici si 
concentrano in particolare sul ruolo giocato da due organizzazioni delle Nazioni 
Unite cui riconoscono un ruolo di prim’ordine sia nel processo – lento e 
disomogeneo – di accrescimento della consapevolezza relativa al fatto che anche le 
persone con disabilità sono titolari di diritti umani, sia nella promozione delle loro 
pari opportunità. Esse rivolgono dunque la propria attenzione innanzitutto alla 
International Labour Organization (ILO), in quanto agenzia delle Nazioni Unite 
che ha elaborato una propria agenda sul tema dei diritti delle persone con 
disabilità. Immancabile, poi, è il riferimento alla World Health Organization 
(WHO), alla quale si deve l’elaborazione delle classificazioni internazionali ICIDH 
(International Classification of Impairments, Disabilities and Handicaps) e ICF 
(International Classification of Functionings), cui si richiamano notoriamente anche 
i DS, essendo la prima una chiara cristallizzazione del “modello medico” della 
disabilità (data la linearità causale che lega il deficit alla disabilità e l’irrilevanza 
della dimensione socio-contestuale), e la seconda un’estrinsecazione del “modello 
biopsicosociale”, nei cui confronti, all’interno degli studi in oggetto, si registrano 
posizioni marcatamente differenti12. 

Il terzo capitolo è specificamente incentrato sull’analisi del processo di 
elaborazione della CRPD, nonché sui suoi aspetti peculiari, sui princìpi che la 
caratterizzano e sulle obbligazioni che originano in capo agli Stati a seguito della 
sua ratifica. Un aspetto significativo, spesso trascurato, è costituito 
dall’approfondimento concernente le modalità di funzionamento del sistema di 

 
11 A questo riguardo, se di certo esulava dal piano dell’opera una trattazione 

approfondita dell’approccio delle capacità, in questa sede pare comunque opportuno 
segnalare che la teoria di Sen e quella Nussbaum presentano alcune differenze significative 
(a partire dalla lista delle capacità, elaborata dalla filosofa ma estranea al pensiero 
dell’economista, fino ai rilievi critici mossi da Nussbaum a Sen in relazione al rilievo 
accordato da quest’ultimo al deficit individuale nella produzione del disablement). Oltre ai 
testi indicati da Broderick e Ferri nel manuale, può essere utile la consultazione di M. C. 
NUSSBAUM, Le nuove frontiere della giustizia. Disabilità, nazionalità, appartenenza di specie 
(2007), Bologna, 2007. 

12 Come è noto, taluni sostengono che anche questa classificazione sia espressione del 
“modello medico”, mentre altri la riconducono ai modelli socio-contestuali, ritenendola 
consonante con il “modello relazionale”. 
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monitoraggio in relazione all’implementazione della Convenzione, tramite il 
Comitato ad hoc a ciò deputato. A completamento dell’analisi concernente i 
meccanismi di garanzia dell’implementazione della CRPD, le Autrici si soffermano 
inoltre sul ruolo degli altri organi delle Nazioni Unite che hanno un compito di 
vigilanza circa la promozione dei diritti delle persone con disabilità, primo fra tutti 
lo Special Rapporteur on the rights of persons with disabilities. 

I capitoli dal 4 al 9 sono dedicati all’approfondimento delle questioni più 
significative concernenti due tipologie di diritti. In primo luogo, le Autrici si 
soffermano su quelli che possono essere considerati “capisaldi” della CRPD: 
eguaglianza e non discriminazione (art. 5 CRPD13), accessibilità (art. 9 CRPD), 
capacità legale e dignità umana (art. 12 CRPD, a rigore concernente la sola capacità 
legale), accesso al sistema-giustizia (art. 13). In questa ricognizione, che 
meritoriamente non manca di unire all’analisi normativa il richiamo a questioni 
pratiche particolarmente rilevanti, sarebbe stato interessante trovare uno specifico 
approfondimento anche in relazione al diritto alla vita indipendente (art. 19 
CRPD), di certa rilevanza (anche) simbolica, laddove costituisce l’inveramento 
delle battaglie per i diritti civili delle persone con disabilità.  

Oltre ai diritti succitati, le Autrici si soffermano inoltre sul diritto al lavoro (art. 
27), all’educazione inclusiva (art. 24 CRPD), alla partecipazione alla vita culturale, 
alla ricreazione, al tempo libero e allo sport (art. 30) e alla vita politica e pubblica 
(art. 29). Si tratta, come emerge ictu oculi, di diritti il cui riconoscimento appare 
fondamentale per garantire la piena inclusione delle persone con disabilità, e in 
relazione ai quali l’affermarsi dei modelli socio-contestuali della disabilità ha 
certamente portato alla necessità di un ripensamento strutturale, laddove impone 
di superare ogni logica segregante e incapacitante, per incentrarsi sulla garanzia di 
“spazi di possibilità” del soggetto (disabile) capace.  

La seconda parte del manuale è dedicata all’analisi del contesto euro-unitario; 
in essa, le Autrici introducono il lettore alla scoperta delle modalità attraverso le 

 
13 Nell’analisi del principio di eguaglianza, inteso come unione tra eguaglianza formale 

e sostanziale (la nota «eguale valorizzazione delle differenze», in relazione alla quale cfr. 
almeno L. GIANFORMAGGIO, Eguaglianza, donne e diritto, a cura di A. Facchi, C. Faralli, 
T. Pitch, Bologna, 2005, specialmente 37-39, 92-93; L. FERRAJOLI, Principia Iuris. Teoria 
del diritto e della democrazia. I. Teoria del diritto, Roma-Bari 2007, 795-797), le Autrici 
opportunamente non mancano di mettere in rilievo come la CRPD abbia riservato 
un’attenzione specifica anche alle donne con disabilità (art. 6) e ai bambini con disabilità 
(art. 7), in ciò contribuendo a squarciare il velo sull’invisibilità della loro condizione 
esistenziale e ad innalzare significativamente gli standard relativi alla tutela dei loro diritti. 
Per quanto riguarda l’ordinamento italiano, si pensi ad esempio al fatto che solo il 14 
ottobre 2019 il Parlamento ha approvato una mozione congiunta che impegna il Governo 
italiano ad impegnarsi nella lotta alle discriminazioni nei confronti delle donne con 
disabilità, anche sul versante della violenza di genere. 



VERSO L’AFFERMAZIONE DI UNA DISABILITY LAW DOCTRINE EUROPEA? 
 

Obiettivo Principi, diritti e doveri 

415 

quali l’Unione europea è giunta a tutelare i diritti delle persone con disabilità. Il 
percorso prescelto, che opportunamente unisce la prospettiva diacronica a quella 
sincronica, consente di conoscere sia gli atti normativi (tanto di hard, quanto di soft 
law), sia le politiche che l’Unione ha adottato, al fine a contrastare la 
discriminazione e favorire l’inclusione di tali soggetti.  

Nel capitolo 10, dopo avere chiarito quale sia la struttura dell’Unione europea 
e avere dato conto dei profondi mutamenti che, nel corso del tempo, hanno 
interessato le competenze di quest’ultima, le Autrici si soffermano sul ruolo 
specificamente svolto dall’Unione nella garanzia dei diritti delle persone con 
disabilità, tanto in attuazione della CRPD, quanto indipendentemente da essa. 
Svolgendo tale operazione, esse scelgono meritoriamente di adottare un approccio 
critico, che consente loro di mettere in rilievo i punti di forza e le criticità 
dell’azione dell’Unione stessa in tale specifico settore. In riferimento alla CRPD, 
peraltro, Broderick e Ferri analizzano anche il ruolo dell’Unione nel processo di 
negoziazione della Convenzione (che costituisce il primo trattato sui diritti umani 
al quale l’Unione stessa ha aderito) e forniscono al lettore utili chiavi di lettura che 
gli consentono di comprendere quale siano gli effetti più rilevanti che conseguono 
dalla ratifica del Trattato internazionale, avutasi nel 2010, e non sempre 
adeguatamente messi in luce dalla dottrina. Interessante anche l’attenzione – 
seppur sintetica – alle conseguenze che la Brexit può produrre sulla tutela dei 
diritti delle persone con disabilità; tale approfondimento rivela l’indubbia attualità 
della riflessione delle Autrici14.  

I capitoli 11 e 12 approfondiscono, invece, i due ambiti in cui l’Unione europea 
ha rivelato il proprio attivismo in relazione alla tutela dei diritti delle persone con 
disabilità: il diritto antidiscriminatorio e il diritto all’accessibilità. Per quanto 
concerne il primo profilo, le Autrici si soffermano sulla nozione di 
“accomodamento ragionevole”15, un particolare tipo di discriminazione definito 

 
14 Più in generale, sull’impatto della Brexit in riferimento alla tutela dei diritti umani e 

fondamentali, cfr. almeno C. DUPRÉ, ‘Human Dignity is Inviolable. It Must Be Respected 
and Protected’: Retaining the EU Charter of Fundamental Rights after Brexit, in European 
Human Rights Law Review, 2018, 101 ss.; M. MARKAKIS, Brexit and the EU Charter of 
Fundamental Rights, in Public Law, 2019, 82 ss. 

15 Chiaramente non mi è possibile soffermarmi su tale concetto in questa sede; rimando 
pertanto a D. FERRI, L’accomodamento ragionevole per le persone con disabilità in Europa: 
dal Transatlantic Borrowing alla Cross-Fertilization, in Diritto pubblico comparato ed 
europeo, 2, 2017, 381 ss.; M. BELL, People with Intellectual Disabilities and Labour Market 
Inclusion: What Role for EU Labour Law?, in European Labour Law Journal, XX, 2019, 1 
ss. Come si ricorderà, la non corretta trasposizione della direttiva 2000/78 (proprio con 
riferimento alla mancata previsione del divieto di accomodamento ragionevole) è stata 
causa della condanna dell’ordinamento italiano da parte della Corte di Giustizia; sui recenti 
sviluppi giurisprudenziali, si vedano almeno M. AIMO, Inidoneità sopravvenuta alla 
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dall’art. 5 della direttiva 2000/78/CE, la quale stabilisce il quadro della parità di 
trattamento in materia di occupazione e lavoro. Tale divieto è richiamato, quanto 
al suo contenuto, anche nei Considerando nn. 20 e 21 della direttiva in oggetto, e 
oggi costituisce altresì uno dei princìpi cardine della CRPD, il cui riferimento a 
«soluzioni ragionevoli» – si vedano, ad es., l’art. 2, l’art. 5 comma 3, l’art. 27, 
comma 1, lett. a), g) ed i) – va inteso nel medesimo senso.  

Volgendo poi la propria attenzione al versante giurisprudenziale, le Autrici 
analizzano in modo puntuale come, nel corso del tempo, la posizione della Corte 
di Giustizia in relazione alla definizione di un concetto altamente indeterminato 
quale è, appunto, quello di “disabilità”, sia profondamente mutata. Anche in 
questo caso, Broderick e Ferri non si limitano ad offrire una mera ricostruzione 
delle pronunce giurisprudenziali, ma ne analizzano il rapporto con la CRPD ed 
esplicitano altresì i “modelli” culturali sottesi alle sentenze in oggetto, in modo da 
offrire una lettura critica dell’orientamento della Corte di Giustizia. 

L’ultimo capitolo della sezione, il dodicesimo, approfondisce il tema del diritto 
all’accessibilità, in relazione al quale l’Unione europea rivela un grande attivismo, 
soprattutto nell’ambito dei trasporti. Proprio a causa del rilevante numero di atti 
normativi adottati, il tasso di complessità della normativa in oggetto è abbastanza 
rilevante, e un’opera di chiarificazione e sintesi, come quella fornita dalle Autrici, 
era senz’altro necessaria.  

L’ultima parte del volume, la terza, presenta quattro sistemi regionali di tutela 
dei diritti delle persone con disabilità, arricchendo ulteriormente il quadro offerto 
dalle Autrici. Inizialmente, queste ultime si soffermano sul ruolo del Consiglio 
d’Europa, della Corte europea dei diritti umani e del Comitato europeo dei diritti 
sociali nella tutela dei diritti delle persone con disabilità, mettendo in rilievo gli 
aspetti di consonanza e dissonanza della loro azione rispetto ai princìpi sanciti dalla 
CRPD. Broderick e Ferri spostano poi la propria attenzione al sistema inter-
americano di tutela dei diritti umani, soffermandosi sulle sue relazioni con la 
CRPD e sulle criticità rivelate in relazione alla capacità di considerare le persone 
con disabilità titolari di diritti umani in condizioni di eguaglianza rispetto a chi sia 
“temporarily ablebodied”, anziché soggetti vulnerabili.  
Il quadro è chiuso dal riferimento al sistema africano e a quello asiatico di tutela 
dei diritti umani delle persone con disabilità. Il sistema africano rivela, in 
particolare, un significativo interesse per il tema, probabilmente dovuto anche al 
fatto che un elevato numero di persone con disabilità vive in quelle aree. Non è un 
caso, dunque, che negli ultimi anni (almeno a partire dal 2015) si sia registrato un 

 
mansione e licenziamento: l’obbligo di accomodamenti ragionevoli preso sul serio dalla 
Cassazione, in Rivista Italiana di diritto del lavoro, 2, 2019, 161 ss. e O. BONARDI, 
L’inidoneità sopravvenuta al lavoro e l’obbligo di adottare soluzioni ragionevoli in una 
innovativa decisione della Cassazione, in Questione Giustizia, 3, 2018, 101 ss. 
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maggiore attivismo in relazione alla tutela dei diritti di tali persone. Parzialmente 
diversa è l’esperienza asiatica, dove per molto tempo le questioni collegate alla 
disabilità non sono state considerate in via prioritaria, ma che sta dimostrando una 
sempre maggiore attenzione all’inclusione delle persone con disabilità, 
specialmente per quanto attiene al contrasto alle discriminazioni da loro sofferte e 
alla promozione dello sviluppo sostenibile. 

3.  Bilanci e prospettive  

Nonostante in questa sede io abbia potuto solo offrire una panoramica non 
esaustiva delle principali questioni affrontate nel manuale di Broderick e Ferri, è 
però di tutta evidenza l’importanza di un simile volume per la riflessione della 
dottrina giuridica e non solo, atteso che il rigore accademico che lo connota è stato 
sapientemente calibrato in riferimento ad una platea di possibili lettori molto 
ampia, fattore che si riverbera sulla sua fruibilità. Le Autrici sono riuscite in 
un’impresa tutt’altro che facile: delineare con chiarezza il quadro dello stato attuale 
della tutela multilivello dei diritti delle persone con disabilità, attraverso l’analisi 
del formante normativo, di quello giurisprudenziale e delle policies adottate delle 
principali istituzioni UE. E, nel farlo, sono riuscite anche ad evitare l’adozione di 
una prospettiva esclusivamente eurocentrica, cosa certamente non scontata per un 
volume come quello in oggetto. Il manuale promette dunque di essere un 
indispensabile punto di riferimento per chi si occupi di disability law, e costituisce 
certamente un tassello significativo ai fini della compiuta affermazione di tale 
disciplina quale settore autonomo del diritto internazionale ed europeo, secondo 
la tendenza che si sta affermando nel contesto sovra- ed internazionale.  

Spiace, a questo riguardo, rilevare l’attuale tendenziale arretratezza 
dell’ordinamento italiano nell’aderire a tale mutamento di paradigma, soprattutto 
per quanto concerne l’insegnamento della disability law nel contesto universitario. 
Invero, da un lato il numero degli studiosi di diritto che si occupano del tema in 
oggetto negli ultimi tempi sta crescendo in modo significativo, soprattutto se si 
volge lo sguardo al diritto costituzionale, civile, comparato e del lavoro16. Eppure, 
salvo sporadiche ed illuminate eccezioni, all’interno del panorama generale sembra 
ancora difficile dedicare un intero insegnamento al tema della tutela dei diritti delle 
persone con disabilità, nonostante la sua complessità deponga a favore di tale 
ipotesi. L’auspicio è che tale volume possa contribuire a fare maturare questa 
consapevolezza, affinché, dopo l’affermazione della disability law doctrine 

 
16 Più esigua, ma comunque presente, l’attenzione della dottrina filosofico- e 

sociologico-giuridica in relazione al riconoscimento della soggettività delle persone con 
disabilità. 
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internazionale ed europea, possa finalmente parlarsi in modo sistematico anche di 
una specificità italiana. 
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1.  Last, but not least: i d.p.c.m. 8 e 9 marzo 2020. 

Attraverso una lunga serie di provvedimenti di rango primario (il d.l. 23 febbraio 
2020, n. 6, sul quale la gestione dell’epidemia si radica) e secondario (i numerosi 
d.p.c.m. emanati, che trovano copertura nella decretazione d’urgenza), adottati per 
fronteggiare la gravissima emergenza sanitaria da coronavirus (o COVID-19) in 
corso, il Governo ha recentemente riportato l’attenzione dei costituzionalisti sulla 
libertà di circolazione e di soggiorno1, norma che fino a poco meno di un mese fa 
ci si limitava a richiamare nei corsi di diritto pubblico e costituzionale 
esclusivamente per spiegare l’istituto della riserva di legge c.d. rinforzata per 
contenuto. 

Procedendo con ordine, si tratta dei seguenti atti normativi, il cui susseguirsi a 
distanza di brevissimo tempo con contenuto frammentario e talvolta disomogeneo 
si giustifica in virtù delle ragioni emergenziali che li sorreggono:  

- d.l. 23 febbraio 2020, n. 6, recante “Misure urgenti in materia di contenimento 
e gestione dell'emergenza epidemiologica da COVID-19”; 

- d.p.c.m. 23 febbraio 2020, recante “Disposizioni attuative del decreto-legge 
23 febbraio 2020, n. 6, recante misure urgenti in materia di contenimento e 
gestione dell’emergenza epidemiologica da COVID-19”; 

- d.p.c.m. 25 febbraio 2020, recante “Ulteriori disposizioni attuative del 
decreto-legge 23 febbraio 2020, n. 6, recante misure urgenti in materia di 
contenimento e gestione dell’emergenza epidemiologica da COVID-19”; 

- d.p.c.m. 1 marzo 2020, recante “Ulteriori disposizioni attuative del decreto-
legge 23 febbraio 2020, n. 6, recante misure urgenti in materia di contenimento e 
gestione dell’emergenza epidemiologica da COVID-19”; 

- d.l. 2 marzo 2020, n. 9, recante “Misure urgenti di sostegno per famiglie, 
lavoratori e imprese connesse all'emergenza epidemiologica da COVID-19”; 

- d.p.c.m. 4 marzo 2020, recante “Ulteriori disposizioni attuative del decreto-
legge 23 febbraio 2020, n. 6, recante misure urgenti in materia di contenimento e 
gestione dell’emergenza epidemiologica da COVID-19, applicabili sull’intero 
territorio nazionale”; 

 
1 Tra i primi commentatori delle recenti misure governative, cfr. V. BALDINI, Emergenza 

sanitaria e Stato di prevenzione, in dirittifondamentali.it, n. 1/2020; C. BUZZACCHI, 
Coronavirus e territori: il regionalismo differenziato coincide con la zona “gialla”, in 
lacostituzione.info, 2 marzo 2020; G. AZZARITI, Le misure sono costituzionali a patto che 
siano a tempo determinato, in Repubblica, 8 marzo 2020. 
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- d.l. 8 marzo 2020, n. 11, recante “Misure straordinarie ed urgenti per 
contrastare l’emergenza epidemiologica da covid-19 e contenere gli effetti negativi 
sullo svolgimento dell’attività giudiziaria”; 

- d.p.c.m. 8 marzo 2020, recante “Ulteriori misure per il contenimento e il 
contrasto del diffondersi del virus Covid-19 sull’intero territorio nazionale”; 

- d.p.c.m. 9 marzo 2020, recante “Nuove misure per il contenimento e il 
contrasto del diffondersi del virus Covid-19 sull'intero territorio nazionale”. 

Questi ultimi due decreti, senza precedenti nella storia repubblicana, hanno 
inciso pesantemente sulla libertà di circolazione e di soggiorno di circa 60 milioni 
di persone2, con l’obiettivo di “evitare ogni spostamento delle persone fisiche in 
entrata e in uscita dai territori […], nonché all’interno dei medesimi territori, salvo 
che per gli spostamenti motivati da comprovate esigenze lavorative o situazioni di 
necessità ovvero spostamenti per motivi di salute”3. 

Il decreto 8 marzo 2020, solo apparentemente di semplice lettura, contiene una 
raccomandazione presidiata da una norma incriminatrice, al fine di non consentire 
– dalla data dell’8 marzo 2020 e fino al 3 aprile 2020 – la circolazione (rectius, lo 
spostamento) “in entrata e in uscita” dai territori della Regione Lombardia e delle 
province oggetto del provvedimento. Analoga limitazione è stata prevista dal 
decreto 9 marzo 2020, che ha esteso le misure di cui all’art. 1 del d.p.c.m. 8 marzo 
2020 “all’intero territorio nazionale”4, con decorrenza dal 10 marzo 2020 (data 
della sua entrata in vigore) al 3 aprile 20205. 

Di minore intelligibilità appare l’inciso che intende evitare la circolazione anche 
“all’interno dei medesimi territori”6. Ci si chiede infatti se, attraverso tale norma, 
il governo miri a impedire gli spostamenti: a) all’interno di ciascun territorio 
comunale; b) tra una provincia e l’altra; c) tra un comune e l’altro della medesima 
provincia.  

Quest’ultima interpretazione appare quella preferibile, dato che, se fosse vera 
la prima ipotesi, non avrebbe senso l’apertura dei luoghi di culto (lett. i), lo 

 
2 Il d.p.c.m. 8 marzo 2020 riguardava esclusivamente gli abitanti della Regione 

Lombardia e delle province di Modena, Parma, Piacenza, Reggio nell’Emilia, Rimini, 
Pesaro e Urbino, Alessandria, Asti, Novara, Verbano-Cusio-Ossola, Vercelli, Padova, 
Treviso e Venezia. Il 9 marzo, invece, il governo ha ritenuto di estendere le misure 
contenute nel predetto d.p.c.m. all’intero territorio nazionale. 

3 Art. 1, co. 1, lett. a). La norma consente in ogni caso il rientro presso il proprio 
domicilio o la propria residenza. 

4 Così dispone l’art. 1, co. 1 del d.p.c.m. 9 marzo 2020. 
5 Cfr. art. 2, co. 1, d.p.c.m. 9 marzo 2020. 
6 Art. 1, co. 1, d.p.c.m. 8 marzo 2020, applicabile su tutto il territorio nazionale in virtù 

dell’espresso richiamo contenuto nell’art. 1, d.p.c.m. 9 marzo 2020. 
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svolgimento delle attività di bar e ristorazione dalle ore 6.00 alle ore 18.00 (lett. n), 
nonché delle altre attività commerciali (lett. o)7.  

Allo stesso modo, appare inverosimile l’ipotesi sub b), tenuto conto che la 
misura mirante a impedire la circolazione da una provincia all’altra è già oggetto 
del primo inciso dell’art. 1 del d.p.c.m. 8 marzo 2020, poc’anzi richiamato.  

Dunque, residua la terza ipotesi, con la conseguente impossibilità di uscire – se 
non per le sole ragioni di seguito esposte – dal proprio comune. 

Se questa è la regola, altrettanto dubbia risulta l’interpretazione delle eccezioni, 
inerenti la sussistenza di “comprovate esigenze lavorative”, “situazioni di 
necessità”, ovvero “motivi di salute”. Se le “esigenze lavorative” possono essere 
dimostrate esibendo il contratto di lavoro o, comunque, la prova dell’impegno 
lavorativo, più difficoltoso appare giustificare i “motivi di salute” (se non 
attraverso idonea certificazione medica), mentre addirittura la discrezionalità 
dell’autorità di pubblica sicurezza diventa massima quando si tratti di valutare le 
“situazioni di necessità”: formula che, così concepita, rischia di trasformarsi in un 
vero e proprio passepartout8. 

Dalle previsioni dell’art. 1, lett. a) del d.p.c.m. 8 marzo 2020 devono essere 
tenuti distinti l’invito all’isolamento rivolto “ai soggetti con sintomatologia da 
infezione respiratoria e febbre”9 e il “divieto assoluto di mobilità” dalla propria 
abitazione per coloro i quali siano risultati positivi al virus, o per i soggetti 
sottoposti alla misura della c.d. quarantena10. 

 
7 L’interpretazione è indirettamente confermata anche dalla lett. r), che impone 

l’obbligo di chiusura delle medie e grandi strutture di vendita, nonché degli esercizi 
commerciali presenti all’interno dei centri commerciali e dei mercati. 

8 A fronte delle incertezze che la norma ha creato nei prefetti dei territori coinvolti, nella 
stessa giornata del 8 marzo 2020 il ministro dell’interno ha adottato una direttiva per 
l’attuazione dei controlli nelle “aree a contenimento rafforzato”, prevedendo tra l’altro che 
gli spostamenti potranno essere giustificati tramite “autodichiarazione, che potrà essere 
resa anche seduta stante attraverso la compilazione di moduli forniti dalle forze di polizia”. 
Contestualmente, il capo del dipartimento della protezione civile Borrelli in data 8 marzo 
2020 ha emanato un’ordinanza con la quale ha chiarito che le limitazioni si applicano alle 
sole persone fisiche, con esclusione di “ogni applicabilità della misura al transito e trasporto 
merci ed a tutta la filiera produttiva da e per le zone indicate” (art. 1, co. 1). 
Successivamente, in data 9 marzo 2020, con un’ulteriore ordinanza, Borrelli ha disposto la 
chiusura degli impianti nei comprensori sciistici su tutto il territorio nazionale. 

9 La norma stabilisce che a tale categoria di soggetti “è fortemente raccomandato di 
rimanere presso il proprio domicilio e limitare al massimo i contatti sociali, contattando il 
proprio medico curante” (art. 1, co. 1, lett. b). 

10 Così dispone l’art. 1, co. 1, lett. c). La direttiva del ministero dell’interno adottata in 
pari data specifica che si tratta di “un divieto assoluto, che non ammette eccezioni”. 
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Inoltre, l’art. 1 del d.p.c.m. 8 marzo 2020 comporta una serie di misure 
impattanti negli ambiti scolastico, culturale, ludico-sportivo, religioso, sanitario 
che, incidendo su tutti i rapporti civili11, etico-sociali, economici e politici, 
inevitabilmente condizionano il concreto svolgersi della libertà di circolazione. Si 
tratta di misure integrate dalle ulteriori limitazioni contenute nel d.p.c.m. 9 marzo 
2020, che ha “vietato ogni forma di assembramento di persone in luoghi pubblici 
o aperti al pubblico”12 e ha sospeso tutti “gli eventi e le competizioni sportive di 
ogni ordine e disciplina, in luoghi pubblici o privati”13. 

Un ulteriore elenco di limiti, sia pure meno pregnanti rispetto a quelli posti 
dall’art. 1, è contenuto nell’art. 2 del d.p.c.m. 8 marzo 2020 con riferimento 
all’intero territorio nazionale, al fine di contenere la diffusione del virus14.  

L’art. 3 del medesimo d.p.c.m. elenca invece delle regole di soft law in un’ottica 
informativa e di prevenzione15. 

Infine, l’art. 4 affida al Prefetto territorialmente competente il compito di 
assicurare l’esecuzione delle summenzionate misure, anche avvalendosi delle forze 
armate, della polizia, dei vigili del fuoco, ma in un’ottica di leale collaborazione 
con il Presidente della Regione (che deve essere sempre informato delle misure 
adottate da ciascun prefetto). Nel caso di inosservanza degli obblighi imposti dal 
decreto, la sanzione prevista, consistente nell’arresto fino a tre mesi, o 
nell’ammenda fino a 206 euro16, non appare invero idonea a scoraggiare 
comportamenti elusivi17. 

 
11 Cfr. V. BALDINI, Emergenza sanitaria e Stato di prevenzione, cit., pp. 1-2. 
12 Art. 1, co. 2, d.p.c.m. 9 marzo 2020. 
13 Art. 1, co. 3, d.p.c.m. 9 marzo 2020. 
14 Si tratta di limiti inerenti lo svolgimento di riunioni, convegni, manifestazioni, nonché 

attività di culto, commerciali, culturali, sportive, scolastiche e universitarie, ludiche. 
15 La norma contiene per lo più di raccomandazioni rivolte ai soggetti più deboli, alle 

pubbliche amministrazioni, al personale sanitario. 
16 Così dispone l’art. 650 del codice penale, richiamato dall’art. 4, co. 2, del d.p.c.m. 8 

marzo 2020. 
17 Tuttavia, vale la pena rilevare che la norma fa salvo il caso “che il fatto costituisca più 

grave reato”; il che potrebbe ad esempio accadere nel caso di diffusione del contagio per 
via dell’inosservanza delle misure prescritte. Infatti, l’art. 452 del codice penale, rubricato 
“delitti colposi contro la salute pubblica”, punisce con la reclusione fino a 12 anni chiunque 
cagioni – tra l’altro – un’epidemia. 

https://www.brocardi.it/dizionario/5505.html
https://www.brocardi.it/dizionario/6032.html
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2.  L’esame dei recenti provvedimenti emergenziali alla luce dei limiti imposti 
dall’art. 16 della Costituzione. 

Com’è noto, l’art. 16 della Costituzione consente di limitare la libertà di 
circolazione soltanto “con legge”, “in via generale” e “per motivi di sanità o di 
sicurezza”18.  

A differenza della libertà personale, l’art. 16 da un lato pone una riserva di legge 
rinforzata per contenuto, dall’altro non prevede la riserva di giurisdizione di cui 
all’art. 1319.  

La fonte deputata a sorreggere i d.p.c.m. 8 e 9 marzo 2020 è il d.l. 23 febbraio 
2020, n. 6, che all’art. 3 ha previsto l’adozione di “uno o più decreti del Presidente 
del Consiglio dei Ministri”, mediante l’adozione di “ogni misura di contenimento 
e gestione adeguata e proporzionata all’evolversi della situazione 
epidemiologica”20.  

I d.p.c.m. in questione (così come gli ulteriori d.p.c.m. che li hanno preceduti), 
cui la decretazione d’urgenza ha fornito copertura, devono essere ritenuti legittimi 
ove – come affermato sin dagli anni ‘50 dalla Corte costituzionale21 – si propenda 
per il carattere relativo della riserva di legge in questione; devono invece reputarsi 

 
18 Lo Statuto albertino si occupava della libertà di espressione (rectius, di 

“locomozione”) all’art. 26, descrivendola come una mera esplicazione della libertà 
personale, che “importa la facoltà di andare, restare, partire viaggiare; quindi di emigrare 
in paese estero, sia definitivamente che a tempo”. Nondimeno, erano numerosi i 
provvedimenti autoritativi adottati in epoca liberale e nel successivo periodo fascista volti 
a limitare la libertà di circolazione e soggiorno. Cfr. U. GOLDONI, Circolazione e soggiorno 
(libertà di), in Enc. giur., vol. VI, Istituto della enciclopedia italiana, Roma, 1988, p. 1. 

19 Cfr. S. BARTOLE, R. BIN, Commentario breve alla Costituzione, Cedam, Padova, 2008, 
p. 16. Sul rapporto tra art. 13 e art. 16 Cost., cfr. in particolare: C. MORTATI, Rimpatrio 
obbligatorio e Costituzione, in Giur. cost., 1960, pp. 683 ss.; L. ELIA, Libertà personale e 
misure di prevenzione, Giuffrè, Milano, 1962; M. GALIZIA, Libertà di circolazione e 
soggiorno, in La pubblica sicurezza, a cura di P. BARILE, Giuffrè, Milano, 1967, pp. 546 ss.; 
A. BARBERA, Note preliminari in tema di libertà di circolazione e soggiorno, in Riv. dir. 
pubbl., 1962, pp. 695 ss. 

20 Così dispone l’art. 1 del d.l. n. 6 del 2020.  
21 Cfr. Corte cost., nn. 2 del 1956 (con nota di P. NUVOLONE, Appunti e spunti tra 

precetti e sanzioni, in Riv. it. dir. pen., 1956, pp. 441 ss.) e 72 del 1968. A sostegno della 
natura relativa della riserva di legge contenuta nell’art. 16 Cost., cfr. M. MAZZIOTTI, 
Circolazione (libertà di), in Enc. dir., vol. VII, 1960, p. 22; ma anche U. DE SIERVO, 
Soggiorno, circolazione, emigrazione (libertà di), in Nov. dig. it., vol. XVII, Utet, Torino, 
1970, p. 820.  
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illegittimi nel caso in cui si opti per la natura assoluta della riserva22. Infatti, 
soltanto nella prima (condivisibile) ipotesi potrebbe ritenersi legittima la 
previsione di cui all’art. 4 del d.p.c.m. 8 marzo 2020, che affida al prefetto il 
compito di assicurare “l’esecuzione delle misure di cui all’art. 1”, nonché quello di 
monitorare “l’attuazione delle restanti misure da parte delle amministrazioni 
competenti”23. 

In seconda battuta, risulta rispettata la locuzione “in via generale” contenuta 
nell’art. 16 della Costituzione, che si traduce nella “solenne riaffermazione del 
principio posto nell’art. 3 della Costituzione”24, nel senso che l’Autorità può 
limitare la libertà di singoli o gruppi di persone, purché non stabilisca illegittime 
discriminazioni e ponga regole “con criteri generali e su basi assolutamente 
obbiettive”25.  

Che poi l’attuazione della norma comporti – come nel caso di specie accade – 
un margine di discrezionalità nelle valutazioni dei casi concreti non costituisce 
certo motivo perché possa ravvisarsi nella disposizione un contrasto con l’art. 3 
della Costituzione, “essendo proprie, quelle valutazioni, di ogni giudizio diretto 
all’applicazione di norme giuridiche”26.  

Pertanto, l’espressione “in via generale”, non impedisce che la legge demandi 
all’autorità amministrativa “l’accertamento del pericolo per la sanità e la sicurezza 

 
22 Cfr. A. BARBERA, I principi costituzionali della libertà personale, Giuffrè, Milano, 1967, 

p. 174; A. PACE, Problematica delle libertà costituzionali. Parte speciale, Cedam, Padova, 
1992, p. 283.  

23 Del resto, anche l’art. 6 del Codice della strada (d.lgs. 30 aprile 1992, n. 285) dispone 
che “il prefetto, per motivi di sicurezza pubblica o inerenti alla sicurezza della circolazione, 
di tutela della salute, nonché per esigenze di carattere militare può, conformemente alle 
direttive del Ministro delle infrastrutture e dei trasporti, sospendere temporaneamente la 
circolazione di tutte o di alcune categorie di utenti sulle strade o su tratti di esse”. 

24 Così Corte cost., n. 68 del 1964. 
25 Corte cost., n. 72 del 1963. Nello stesso senso, cfr. P. CARETTI, I diritti fondamentali. 

Libertà e diritti sociali, Giappichelli, Torino, 2005, p. 263; P. BARILE, Diritti dell’uomo e 
libertà fondamentali, Il Mulino, Bologna, 1984, pp. 171 ss. 

26 Ibid. Ma cfr. anche Corte cost., nn. 2 del 1956 e 23 del 1964. In tal senso, cfr. G. 
AMATO, Art. 16, in Comm. alla Costituzione, a cura di G. BRANCA, Zanichelli, Bologna-
Roma, 1977, pp. 117 ss. 
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di singoli individui e quindi conceda alla predetta autorità i necessari poteri 
valutativi”27, purché il provvedimento amministrativo restrittivo risulti motivato28. 

Nel caso di specie, i poteri conferiti ai prefetti con d.p.c.m. 8 marzo 2020 sono 
stati specificati attraverso un elenco di regole generali contenute nella direttiva 
adottata in pari data dal ministro dell’interno, che al fine di indirizzare l’attuazione 
– da parte dei medesimi prefetti – dei controlli nelle aree prima “a contenimento 
rafforzato” (cioè quelle di cui all’art. 1 del d.p.c.m. 8 marzo 2020), poi dell’intero 
territorio nazionale (in seguito al d.p.c.m. 9 marzo 2020), ha previsto indicazioni 
specifiche per i controlli relativi agli spostamenti delle persone fisiche in entrata e 
in uscita, nonché all’interno dei territori di cui all’art. 1 del d.p.c.m., con 
particolare riguardo a: motivazione degli spostamenti attraverso moduli forniti 
dalle forze di polizia; controlli sul rispetto delle limitazioni lungo le linee di 
comunicazione e le grandi infrastrutture del sistema dei trasporti. 

Allo stesso modo, risulta rispettato l’ulteriore requisito dei “motivi di sanità” 
posto dall’art. 16 della Costituzione, da leggersi in combinato disposto con l’art. 
32, dovendosi comprendere entro tale definizione “ogni provvedimento relativo 
alla tutela della salute fisica e psichica dei cittadini e della loro incolumità”29. In tal 
senso, il menzionato d.l. n. 6 del 2020 richiama le considerazioni 
dell’Organizzazione mondiale della sanità, che ha classificato l’epidemia da 
COVID-19 come emergenza di sanità pubblica di rilevanza internazionale, 
giustificando la situazione di straordinaria necessità e urgenza che legittima 
l’emanazione di misure di contrasto e contenimento del virus. 

3.  Una valutazione degli interventi governativi alla luce del parametro della 
ragionevolezza. 

Indubbiamente, al netto dei limiti poc’anzi considerati, occorre rilevare che il 
rapporto fra il diritto alla libertà di movimento e i limiti all’esercizio dello stesso va 
riguardato anche alla luce del criterio generale della ragionevolezza, ossia sotto il 
profilo del giusto rapporto dell’atto allo scopo. Del resto, lo stesso decreto legge 

 
27 Corte cost., n. 161 del 1980. Del resto, il potere riconosciuto all’autorità 

amministrativa non incide sulla garanzia giurisdizionale dei diritti, limitandosi invece a 
“determinare l’oggetto della garanzia stessa; a porre, cioè, una certa disciplina di un dato 
rapporto, in ordine al quale la tutela giurisdizionale resta libera ed impregiudicata” (Corte 
cost., n. 244 del 1974). 

28 Cfr. V. CRISAFULLI, Questioni di costituzionalità di disposizioni di legge o questioni di 
legittimità del provvedimento applicativo? (in tema di libertà di circolazione), in Giur. cost., 
1965, p. 122 ss. 

29 U. DE SIERVO, Soggiorno, circolazione, emigrazione (libertà di), cit., p. 78. Cfr. anche 
G. DEMURO, Circolazione, soggiorno, emigrazione (libertà di), in Dig. disc. pubbl., vol. III, 
Utet, Torino, 1989, p. 378. 
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afferma all’art. 1 che ogni misura di contenimento e gestione deve essere “adeguata 
e proporzionata”30. 

La Corte costituzionale in diverse occasioni ha affermato che il precetto di cui 
all’art. 16 non preclude al legislatore la possibilità di adottare misure che 
influiscano sul movimento della popolazione31, dato che siffatte limitazioni 
possono trovare giustificazione “in funzione di altri interessi pubblici egualmente 
meritevoli di tutela”32, ma sempre a condizione che “queste rispondano a criteri di 
ragionevolezza”33. 

Alla luce delle considerazioni sopra svolte, la pressione senza precedenti 
esercitata (forse anche tardivamente) sul principio della libertà di circolazione 
supera ampiamente lo scoglio del giudizio di ragionevolezza, a fronte della 
necessità di tutelare l’unico diritto dell’individuo cui la Costituzione all’art. 32 
riserva l’aggettivo “fondamentale”.  

A tal fine, le Regioni sono chiamate a concorrere con lo Stato nella limitazione 
della libertà di circolazione dei singoli.  

È noto che, in linea generale, l’art. 120 della Costituzione vieta alle autonomie 
di adottare provvedimenti che “ostacolino” la libera circolazione (anche) “delle 
persone”, utilizzando – non a caso – il verbo ostacolare, che “pare riferirsi 
all’arbitrarietà di impedimenti privi di una razionale giustificazione in rapporto alla 
limitazione di un diritto costituzionalmente previsto”34. La norma, combinandosi 
con l’art. 16, stabilisce dunque che non può ostacolarsi la libera circolazione “fra 
le Regioni”, criterio che del resto risulta coerente con il principio supremo 
dell’unità e dell’indivisibilità della Repubblica garantito dall’art. 5 della 
Costituzione35. 

Tuttavia, il divieto imposto dall’art. 120 non comporta una preclusione assoluta 
per l’intervento regionale36, ove quest’ultimo trovi la propria legittimazione 
nell’atto statale che lo autorizzi, ad esempio – come accade nell’odierno contesto 
emergenziale – in virtù del combinato disposto degli artt. 16, 32 e 77 della 
Costituzione. 

 
30 Ad avviso di V. BALDINI, Emergenza sanitaria e Stato di prevenzione, cit., p. 592, “il 

richiamo alla proporzionalità ed adeguatezza non bastano da sole ad offrire all’atto una 
copertura di legittimità costituzionale se, ad es., si tiene conto del fatto che, per dottrina 
costante e consolidata, la limitazione di diritti fondamentali costituisce, in via di principio, 
una forma di ingerenza in sfere di garanzia sancite dalla Costituzione”. 

31 Ad esempio, cfr. Corte cost., nn. 64 del 1963, 12 del 1965, 1111 del 1988, 49 e 51 del 
1991, 261 del 1995, 264 del 1996. 

32 Corte cost., n. 66 del 2005. 
33 Corte cost., n. 264 del 1996. 
34 Corte cost., n. 264 del 1996. 
35 Corte cost., n. 12 del 1963. 
36 Così ha osservato la Corte costituzionale con sent. n. 51 del 1991. 
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In tal senso, l’art. 3, co. 2, del d.l. n. 6 del 2020 ha riconosciuto ai Presidenti 
delle Regioni (e, per quanto di competenza, ai Sindaci) la possibilità di adottare 
ordinanze contingibili ed urgenti in materia di igiene e sanità pubblica37; poteri 
confermati dall’art. 5, co. 4 del d.p.c.m. 8 marzo 2020, che fa “salvo il potere di 
ordinanza delle Regioni”.  

In seguito alla fuga di decine di migliaia di persone nella notte tra il 7 e l’8 marzo 
dalle c.d. “aree a contenimento rafforzato”, che ha fatto rimbalzare agli onori della 
cronaca aneddoti di manzoniana memoria, tutte le Regioni hanno adottato i poteri 
d’ordinanza di cui sono titolari, imponendo obblighi e prescrizioni limitative della 
libertà di circolazione. Tra queste, la permanenza domiciliare con isolamento 
fiduciario per 14 giorni, il divieto di spostamenti e viaggi, l’obbligo di 
raggiungibilità finalizzato all’esercizio di ogni eventuale attività di sorveglianza38. 
Ordinanze indubbiamente legittime, se parametrate alle fonti che le sorreggono. 

All’esito dell’indagine, in un clima emergenziale che sembra mettere a dura 
prova l’assetto delle fonti del diritto, la tenuta del sistema pare demandata al buon 
senso della collettività, nella consapevolezza che la stagione dei diritti tipica dello 
Stato sociale per una volta deve lasciare spazio alla stagione dei doveri, primo tra 
tutti quello solidaristico. 

 
37 Siffatto potere è disciplinato dall’art. 32 della l. 23 dicembre 1978, n. 833, nonché 

dall’art. 117 del d.lgs. 31 marzo 1998, n. 112 e dall’art. 50 del d.lgs. 18 agosto 2000, n. 267. 
38 Tra le prime Regioni a intervenire, si segnala la Puglia, con l’ordinanza pubblicata in 

data 8 marzo 2020, alle ore 2.31, pochi minuti dopo la pubblicazione del d.p.c.m. 8 marzo 
2020. 
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1.  Diritto all’istruzione, scuola, autonomia differenziata 

Nel processo di realizzazione del regionalismo differenziato, allo stato del tutto 
virtuale, o per lo meno in fieri1 la condizione del diritto all’istruzione è 
particolarmente interessante, se si considera che tra i diritti sociali è quello che 
risulta essere stato coinvolto dalle più significative innovazioni in conseguenza 
della revisione del Titolo V, nel 20012. 

Infatti, l’art. 117, secondo comma, Cost. lettera n), Cost., attribuisce allo Stato 
la potestà legislativa esclusiva in ordine alla determinazione delle “norme generali 
sull’istruzione”. Inoltre, la stessa disposizione, al terzo comma, riconduce la 
materia dell’istruzione, «salva l’autonomia delle istituzioni scolastiche e con 
esclusione della istruzione e della formazione professionale», alla potestà legislativa 
concorrente delle Regioni. Alla distribuzione delle competenze legislative tra Stato 
e Regioni, si aggiunge l’allocazione delle funzioni amministrative, che coinvolge, 
oltre ai predetti livelli di governo, anche le Province e i Comuni. Infine, va 
ricordato che le istituzioni scolastiche costituiscono l’unica organizzazione di 
servizio alla persona che il legislatore, anche quello costituzionale, ha dotato di 
autonomia (funzionale)3.  

 
1 In dottrina, per lo stato di avanzamento dell’attuazione dell’art. 116, comma 3, Cost., 

cfr. molto di recente, R. BIFULCO, I limiti del regionalismo differenziato, in Rivista AIC, 4, 
2019, p. 260 ss., e A. POGGI, Il regionalismo italiano ancora alla ricerca del modello plurale 
delineato in Costituzione, in federalismi.it, 8 gennaio 2020, p. 2 ss. 

2 Così A. POGGI, La legislazione regionale sull’istruzione dopo la revisione del Titolo V, 
in Le Regioni, 5, 2005, p. 927. Analogamente C. MARZUOLI, L’istruzione e il Titolo V: alcuni 
pericoli da evitare, in Le Regioni, 1, 2006, p. 165, nonché P. G. RINALDI, Istituzioni 
scolastiche e autonomie territoriali, in F. CORTESE, a cura di, Tra amministrazione e scuola. 
Snodi e crocevia del diritto scolastico italiano, Editoriale Scientifica, Napoli 2014, p. 118. 

3 Sul concetto di autonomia funzionale, si rinvia ovviamente a M.S. GIANNINI, 
Autonomia. Saggio sui concetti di autonomia, in Rivista trimestrale di diritto pubblico, 1951, 
p. 866, nonché ID., Autonomia (Teoria generale e diritto pubblico), ad vocem, in 
Enciclopedia del diritto, 1959, ripubblicato in ID., Scritti, vol. IV, 1955-1962, Giuffré 
editore, Milano 2004, pp. 574-577. Per la qualificazione della scuola come autonomia 
funzionale il dibattito in dottrina è stato assai ampio, ma fondamentalmente si riscontra 
unanimità di giudizio sull’appropriatezza e sull’opportunità di tale nozione, per cui si può 
rinviare almeno alla seguente letteratura, cfr.: A. SANDULLI, Il sistema nazionale di 
istruzione, Società editrice il Mulino, Bologna 2003, p. 169 ss.; P. RINALDI, La scuola come 
autonomia funzionale, in Diritto pubblico, 1, 2004, p. 61 ss.; M. RENNA, L’autonomia 
incompleta delle istituzioni scolastiche, in Le Istituzioni del Federalismo, 2, 2005, p. 353 ss.; 
G. BOTTINO, L’organizzazione amministrativa della scuola, in  E. DE MARCO, a cura di, La 
pubblica istruzione, in Trattato di diritto amministrativo, diretto da G. Santaniello, vol. 
XXXIX, Cedam, Padova 2007, pp. 189-197; F. FRACCHIA, Il sistema educativo di istruzione 
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Pertanto, la frammentazione degli ambiti in cui è già possibile scomporre il 
governo della scuola per effetto degli interventi di rango costituzionale e legislativo 
succedutisi nell’ultimo ventennio e oltre, potrebbe ulteriormente accentuarsi, se si 
considera che il settore dell’istruzione si candida ad essere annoverato tra le 
materie oggetto di differenziazione per le Regioni che, al momento, hanno avviato 
il procedimento di cui all’art. 116, ult. comma, della Costituzione4. 

Com’è noto, tale disposizione, introdotta nel 2001 con l. cost. n. 3, ammette che 
ogni Regione ad autonomia ordinaria possa richiedere ulteriori forme e condizioni 
di autonomia, sulle materie specificate dalla disposizione stessa, nell’osservanza di 
un limite sostanziale, costituito dal rispetto dei principi posti dall’art. 119 Cost., e 
di uno procedurale, rappresentato dall’intesa con lo Stato, presupposto per 
l’approvazione di un’apposita legge ordinaria, ma rinforzata per procedimento. 

In questa sede ci si soffermerà specificamente sull’analisi dei contenuti delle 
bozze di intesa proposte dalle Regioni Emilia-Romagna5, Lombardia e Veneto6, le 
quali allo stato risultano essere quelle dotate di una maggiore compiutezza e tutte 
coinvolgono i settori dell’istruzione, della formazione professionale, dell’università 
e della ricerca. Si tiene sullo sfondo, invece, la questione attinente al procedimento, 
intorno alla quale già da tempo si è aperto un ampio dibattito in dottrina, ora in 
parte sopravanzato dall’iniziativa del Ministro per gli affari regionali, il quale ha 
predisposto un disegno di legge volto a disciplinare in termini generali l’attuazione 
dell’autonomia differenziata7. 

In materia di istruzione, tra le richieste contenute nelle proposte regionali sono 
ricomprese competenze di cui già le Regioni dispongono, stante la legislazione 
vigente8: programmazione dell’offerta formativa, formazione professionale, 
apprendistato, contributi alle scuole paritarie, fondi specifici per il diritto allo 
studio. In dottrina, è stata però sostenuta l’idea che tali richieste sarebbero 
motivate dalla resistenza dello Stato a consentire alle Regioni di esercitare davvero 

 
e formazione, Giappichelli Editore, Torino 2008, p. 149 ss.; R. MORZENTI PELLEGRINI, 
L’autonomia scolastica. Tra sussidiarietà differenziazione e pluralismi, Giappichelli Editore, 
Torino 2011 (II edizione), p. 49 ss. Sulla condizione giuridica della scuola come singola 
istituzione autonoma, cfr. C. MARZUOLI, L’istituto scolastico autonomo, in ID., a cura di, 
Istruzione e servizio pubblico, Società editrice il Mulino, Bologna 2003, p. 89 ss. 

4 Per un’utile documentazione si possono consultare i dossier relativi al regionalismo 
differenziato, specialmente in riferimento alle iniziative già avviate dalle Regioni Emilia-
Romagna, Lombardia e Veneto, in internet all’indirizzo istituzionale della Camera dei 
deputati: https://www.camera.it/temiap/documentazione/temi/pdf/1104705.pdf. 

5 Si fa riferimento alla Bozza del 25/2/2019. 
6 Bozze del 15/2/2019. 
7 Sul quale si veda R. BIFULCO, op. cit., p. 277 ss. 
8 Si vedano in particolare le disposizioni di cui al d. lgs.vo n. 112/1998, specificamente 

gli artt. 138, in materia di istruzione e 144, in materia di formazione professionale. 

https://www.camera.it/temiap/documentazione/temi/pdf/1104705.pdf
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queste competenze: sia il ministero, che gli Uffici scolastici regionali tendono 
spesso a riappropriarsene, fondamentalmente attraverso l’attività amministrativa9. 

Più consistenti sarebbero invece i problemi derivanti dal passaggio delle 
competenze su ambiti materiali quali: rapporto di lavoro del personale dirigente, 
docente, amministrativo tecnico e ausiliario; regionalizzazione del personale 
dell’Ufficio scolastico regionale e degli uffici d’ambito territoriale; definizione del 
fabbisogno di personale (di tutti i livelli) e indizione dei relativi concorsi. Queste 
competenze sono oggetto delle bozze di intesa proposte dalle Regioni Lombardia 
e Veneto, le quali appaiono, rispetto al progetto elaborato dall’Emilia-Romagna, 
più “esigenti”10. 

È piuttosto evidente che dal punto di vista tecnico tali richieste sarebbero assai 
complicate da realizzare: non potrebbe darsi luogo al trasferimento del personale 
con sole disposizioni di legge, ma occorrerebbe riconsiderare tutta la disciplina 
contrattuale e la sua concreta attuazione. Sennonché, si oppone all’attribuzione di 
tale competenza l’art. 117, co. 2, lett. l), Cost., che riconduce alla legislazione 
esclusiva dello Stato la materia «ordinamento civile», nell’ambito della quale va 
ricompresa la regolamentazione dei rapporti di lavoro e l’applicazione ad essi dei 
contratti collettivi11. 

Inoltre, la pretesa di procedere alla «regionalizzazione» del personale della 
scuola, imporrebbe una radicale revisione dell’organizzazione del sistema 
nazionale di istruzione, innanzitutto dell’amministrazione statale, strutturata 
intorno all’organo di vertice – il Ministro dell’istruzione12 – e agli uffici periferici, 
vale a dire l’Ufficio scolastico regionale (Usr), gli Uffici d’Ambito Territoriale (che 
hanno sostituito gli Uffici scolastici provinciali, vale a dire gli ex Provveditorati agli 
studi) e i singoli dirigenti preposti al governo delle istituzioni scolastiche. Tale 

 
9 Spunti critici e perplessità giustificate sulla differenziazione in materia di istruzione 

possono essere consultati in A. POGGI, Regionalismo differenziato e autonomia, i problemi 
(veri) da risolvere, in www.ilsussidiario.net, 2019 e R. CALVANO, Scuola e Regioni 
differenziate, si vaga nel buio, in www.lacostituzione.info, 2019. Di quest’ultima A., sono 
ripresi più diffusamente gli stessi problemi nel lavoro monografico, Scuola e Costituzione, 
tra autonomie e mercato, Ediesse, Roma 2019, passim. Mentre per la ricostruzione analitica 
e problematica della questione dei divari territoriali in tema di istruzione, cfr. A. POGGI, 
Per un diverso Stato sociale. La parabola del diritto all’istruzione nel nostro Paese, Società 
editrice il Mulino, Bologna 2019, pp. 18-21. 

10 Più esattamente, il Veneto richiede ulteriori forme e condizioni di autonomia su tutte 
e ventitré le materie previste nell’art. 116, terzo comma, Cost.; la Lombardia venti materie; 
l’Emilia-Romagna sedici. 

11 In questo senso Corte cost., n. 411/2006. 
12 Cfr. art. 1, co. 1, d.l. n. 1/2020, ai sensi del quale sono scorporati il Ministero 

dell’istruzione e il Ministero dell’università e della ricerca dal Miur (Ministero 
dell’istruzione, dell’università e della ricerca) che è soppresso. 

http://www.ilsussidiario.net/
http://www.la/
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(ipotetico) riassetto sarebbe logicamente e necessariamente antecedente al 
trasferimento della competenza alle Regioni, perché ad esso si aggancerebbe il 
sistema di reclutamento del personale della scuola, soprattutto dei docenti, il quale, 
stante la normativa vigente, dipende dallo Stato13. In altre parole, un eventuale 
spostamento della competenza in materia di selezione ed assunzione del personale 
scolastico, richiederebbe preventivamente il trasferimento di risorse umane e 
strumentali, nonché di funzioni amministrative dallo Stato alla Regione. 

Ancora più problematica appare la disposizione contenuta nelle proposte delle 
Regioni Lombardia e Veneto volta ad istituire uno specifico ruolo regionale nel 
quale far confluire i dirigenti scolastici, fatta però salva la facoltà di optare per la 
permanenza nei ruoli della dirigenza scolastica statale. In quest’ipotesi, si 
assisterebbe alla giustapposizione di figure dirigenziali preordinate all’esercizio di 
identiche funzioni, ma dipendenti da enti di governo diversi, con conseguenze 
facilmente prevedibili in ordine alla superfetazione e alla diversificazione di scelte 
di indirizzo politico-amministrativo, potenzialmente esiziali rispetto alla garanzia 
di standards di erogazione del servizio scolastico coerenti con la garanzia del 
principio di eguaglianza. In quest’ottica diventa poi finanche ardita la richiesta 
della sola Regione Lombardia diretta ad ottenere «la competenza di nominare e 
attribuire gli incarichi dei dirigenti degli Uffici d’Ambito Territoriale e dei 
Dirigenti scolastici che abbiano scelto di rimanere nei ruoli dello Stato»14, il che 
equivarrebbe a stabilire, in maniera del tutto incomprensibile, che la Regione possa 
disporre dei dirigenti dello Stato. 

Infine, assai discutibile sembra il tentativo di ricomprendere nella potestà 
legislativa della Regione le norme generali sull’istruzione, sia perché, ad 
ordinamento vigente, questo trasferimento richiederebbe una modifica del sistema 
delle competenze legislative previsto dalla Costituzione, posto che tale materia è 
attribuita alla legislazione esclusiva dello Stato, ma soprattutto in quanto 
rischierebbe di inibire la garanzia del diritto all’istruzione in condizioni di 
eguaglianza su tutto il territorio nazionale. 

Insomma, questioni che s’imporrebbero come particolarmente dirompenti 
rispetto all’attuale configurazione del sistema scolastico, già largamente segnato da 

 
13 Da ultimo, la l. n. 107/2015 (c.d. «Buona scuola)», istituendo l’organico 

dell’autonomia (art. 1, co. 63), mantiene in capo al Ministero dell’istruzione il potere di 
determinazione della dotazione organica, ripartito poi su base regionale (art. 1, co. 64). La 
suddivisione della dotazione organica assegnata a ciascuna Regione tra gli ambiti territoriali 
spetta poi agli Uffici scolastici regionali (art. 1, co. 68). In altre parole, il corpo docente 
della scuola statale italiana è determinato, reclutato, assegnato e immesso in ruolo dagli 
uffici centrali e periferici del Ministero dell’istruzione. 

14 Cfr. Art. 11, co. 2, Bozza Lombardia, versione del 15 febbraio 2019. 
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un eccesso di fluttuazioni normative, nonché da consistenti interventi di 
contenimento della spesa. 

2.  Sistema nazionale d’istruzione e autonomie territoriali 

L’autonomia scolastica viene definitivamente introdotta per la prima volta 
nell’ordinamento dall’art. 21 della legge n. 59/1997 e, a distanza di qualche anno, 
è elevata a principio di rango costituzionale ai sensi della l. cost. n. 3/2001, 
mediante la modifica dell’art. 117, comma 3, della Costituzione. 

L’autonomia delle istituzioni scolastiche si innestava in un tentativo di 
riqualificazione del concetto stesso di autonomia, inquadrata in una opera di 
riordino dell’assetto concernente i rapporti tra lo Stato e gli enti territoriali. Un 
ripensamento, invero, non assistito da elementi intrinseci di coerenza, specialmente 
rispetto alla redistribuzione delle competenze legislative tra Stato e Regioni, che ha 
prodotto una pervasiva segmentazione di alcune materie e, conseguentemente, 
delle funzioni amministrative.  

In questo contesto, il contributo della Corte costituzionale è risultato cruciale 
ai fini della definizione della titolarità delle diverse competenze; forse non 
esattamente lineare15, ma sicuramente determinante. E se ci si pensa, la distinzione 
concettuale tra norme generali e principi fondamentali, questi ultimi operanti 
come limite all’esercizio della potestà concorrente delle Regioni, viene stabilita per 
via giurisprudenziale proprio in materia di istruzione. 

Infatti, se si considera la sentenza n. 200/2009, è agevole rilevare come il giudice 
delle leggi formuli una sorta di vademecum delle competenze in materia di scuola 
e istruzione, innanzitutto, per quanto attiene il livello costituzionale, rammentando 
che il riferimento alla categoria delle norme generali sull’istruzione si rinviene già 
nell’art. 33, secondo comma, Cost., in base al quale «la Repubblica detta le norme 
generali sull’istruzione»16. 

 
15 Per questo aspetto cfr. le analitiche valutazioni di F. CORTESE, L’istruzione tra norme 

generali e principi fondamentali: ossia, la Corte tra contraddizioni formali e conferme 
sostanziali, in Forum di quaderni Costituzionali, www.forumcostituzionale.it, 2010. 

16 Tali sarebbero, in particolare, quelle individuate innanzitutto negli artt. 33 e 34 della 
Costituzione, disposizioni che fissano «le caratteristiche basilari del sistema scolastico, 
relative: a) alla istituzione di scuole per tutti gli ordini e gradi (art. 33, secondo comma, 
Cost.); b) al diritto di enti e privati di istituire scuole e istituti di educazione, senza oneri 
per lo Stato (art. 33, terzo comma, Cost.); c) alla parità tra scuole statali e non statali sotto 
gli aspetti della loro piena libertà e dell’uguale trattamento degli alunni (art. 33, quarto 
comma, Cost.); d) alla necessità di un esame di Stato per l’ammissione ai vari ordini e gradi 
di scuola o per la conclusione di essi (art. 33, quinto comma, Cost.); e) all’apertura delle 
scuola a tutti (art. 34, primo comma, Cost.); f) alla obbligatorietà e gratuità dell’istruzione 
inferiore (art. 34, secondo comma, Cost.); g) al diritto degli alunni capaci e meritevoli, 

http://www.forumcostituzionale.it/
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In secondo luogo, a livello di legislazione ordinaria, la Corte ricorda «come la 
legge 28 marzo 2003, n. 53 (Delega al Governo per la definizione delle norme 
generali sull’istruzione e dei livelli essenziali delle prestazioni in materia di 
istruzione e formazione professionale) abbia delegato il Governo ad adottare uno 
o più decreti legislativi proprio per la definizione delle “norme generali 
sull’istruzione”»; e alla medesima categoria, in via interpretativa, la Corte 
riconduce anche le disposizioni sull’autonomia delle istituzioni scolastiche, di cui 
all’art. 21 della legge 15 marzo 1997, n. 59, quelle sull’assetto degli organi collegiali, 
di cui al decreto legislativo 30 giugno 1999, n. 233 (Riforma degli organi collegiali 
territoriali della scuola, a norma dell’articolo 21 della legge 15 marzo 1997, n. 59), 
nonché quelle sulla parità scolastica e sul diritto allo studio e all’istruzione, di cui 
alla legge 10 marzo 2000, n. 6217. 

Tale pronuncia è del resto interessante anche perché con essa il giudice 
costituzionale finisce per consolidare gli assunti contenuti in precedenti 
pronunce18, in particolare nella sentenza n. 279/2005, rilevante esattamente per la 

 
anche se privi di mezzi, di raggiungere i gradi più alti degli studi (art. 34, terzo comma, 
Cost.); h) alla necessità di rendere effettivo quest’ultimo diritto con borse di studio, assegni 
alle famiglie e altre provvidenze, che devono essere attribuite per concorso (art. 34, quarto 
comma, Cost.). Dalla lettura del complesso delle riportate disposizioni costituzionali si 
ricava, dunque, una chiara definizione vincolante – ma ovviamente non tassativa – degli 
ambiti riconducibili al “concetto” di “norme generali sull’istruzione”. In altri termini, il 
legislatore costituzionale ha assegnato alle prescrizioni contenute nei citati artt. 33 e 34 
valenza necessariamente generale ed unitaria che identifica un ambito di competenza 
esclusivamente statale» (Corte cost., n. 200/2009, punto n. 21, motivazione in diritto). 

17 Ibidem. 
18 Tra questi la Consulta richiama in primo luogo la sentenza n. 13/2004, in cui ridonda 

l’idea che il settore dell’istruzione risulti dal «complesso intrecciarsi in una stessa materia 
di norme generali, principî fondamentali, leggi regionali e determinazioni autonome delle 
istituzioni scolastiche» (punto n. 3, motivazione in diritto). Ancora, con la sentenza n. 
34/2005, il giudice costituzionale osservava che l’ampio decentramento delle funzioni 
amministrative delineato dalla legge n. 59 del 1997, ed attuato con il decreto legislativo n. 
112 del 1998, ha visto delegare importanti e nuove funzioni amministrative alle Regioni, fra 
cui anzitutto quelle di programmazione dell’offerta formativa integrata tra istruzione e 
formazione professionale (art. 138, comma 1, lettera a), e di programmazione della rete 
scolastica (art. 138, comma 1, lettera b), funzioni e competenze già attribuite che apparve 
implausibile che il legislatore della revisione costituzionale avesse inteso sottrarre alle 
Regioni. 

Altro interessante precedente è costituito dalla sentenza n. 120/2005, la Corte, 
pronunciandosi in tema di disciplina degli asili nido, ebbe modo di precisare che la 
individuazione degli standards strutturali e qualitativi di questi ultimi non può essere 
ricompresa «nelle norme generali sull’istruzione e cioè in quella disciplina caratterizzante 
l’ordinamento dell’istruzione»; ciò in quanto siffatta individuazione «presenta un 
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distinzione tra norme generali in materia di istruzione e principi fondamentali 
relativi al medesimo settore. Secondo il giudice costituzionale, le prime sono 
«sorrette, in relazione al loro contenuto, da esigenze unitarie e, quindi, applicabili 
indistintamente al di là dell’ambito propriamente regionale». Per converso, i 
principi fondamentali sono differenti poiché, «pur sorretti da esigenze unitarie, 
non esauriscono in sé stessi la loro operatività, ma informano, diversamente dalle 
prime, altre norme, più o meno numerose»19. E tali qualificazioni, ritornano, e sono 
ulteriormente ampliate e precisate, nella sentenza n. 200/2009, ad attestare un 
indirizzo che si può dare come stabilito e consolidato20. 

 
contenuto essenzialmente diverso da quello lato sensu organizzativo nel quale si svolge la 
potestà legislativa regionale» (punto n. 2, motivazione in diritto). 

19 Corte cost., n. 275/2005, punto n. 2.1. della motivazione in diritto. 
20 La Corte reputa di particolare importanza la individuazione di una precisa linea di 

demarcazione tra le “norme generali sull’istruzione” e i “princípi fondamentali” di tale 
materia, atteso che le prime sono espressive di competenza legislativa esclusiva dello Stato 
e i secondi di competenza, pure statale, ma nel quadro di una competenza di tipo 
concorrente con quella regionale» (sent. n. 200/2009, punto n. 24, motivazione in diritto).  

Più specificamente, anche in considerazione del complesso di disposizioni 
costituzionali e legislative qualificate espressamente quali norme generali sull’istruzione 
«può ritenersi che appartengono a tale categoria quelle disposizioni statali che definiscono 
la struttura portante del sistema nazionale di istruzione e che richiedono di essere applicate 
in modo necessariamente unitario ed uniforme in tutto il territorio nazionale, assicurando, 
mediante una offerta formativa omogenea, la sostanziale parità di trattamento tra gli utenti 
che fruiscono del servizio dell’istruzione (interesse primario di rilievo costituzionale), 
nonché la libertà di istituire scuole e la parità tra le scuole statali e non statali in possesso 
dei requisiti richiesti dalla legge. In questo ambito si colloca anche la disciplina relativa alla 
«autonomia delle istituzioni scolastiche», facenti parte del sistema nazionale di istruzione, 
autonomia cui fa espresso riferimento il terzo comma dell’art. 117 della Costituzione» 
(ibidem).  

Tutte queste norme, le quali, «dettando discipline che non necessitano di ulteriori 
svolgimenti normativi a livello di legislazione regionale, delineano le basi del sistema 
nazionale di istruzione - sono funzionali, anche nei lori profili di rilevanza organizzativa, ad 
assicurare, mediante – si ribadisce – la previsione di una offerta formativa sostanzialmente 
uniforme sull’intero territorio nazionale, l’identità culturale del Paese, nel rispetto della 
libertà di insegnamento di cui all’art. 33, primo comma, Cost.» (ibidem). 

Sono invece da ascrivere alla categoria delle disposizioni espressive di princípi 
fondamentali della materia dell’istruzione, anch’esse di competenza statale, «quelle norme 
che, nel fissare criteri, obiettivi, direttive o discipline, pur tese ad assicurare la esistenza di 
elementi di base comuni sul territorio nazionale in ordine alle modalità di fruizione del 
servizio dell’istruzione, da un lato, non sono riconducibili a quella struttura essenziale del 
sistema d’istruzione che caratterizza le norme generali sull’istruzione, dall’altro, 
necessitano, per la loro attuazione (e non già per la loro semplice esecuzione) 
dell’intervento del legislatore regionale il quale deve conformare la sua azione 
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Dunque, la posizione della Corte mentre ribadisce la supremazia dello Stato 
nella disciplina del sistema generale dell’istruzione – che per definizione è (e 
altrimenti non potrebbe essere che) nazionale – contestualmente si propone di 
contemperare, da un lato, basilari esigenze di «uniformità» di disciplina della 
materia su tutto il territorio nazionale, e, dall’altro, esigenze autonomistiche che, 
sul piano locale-territoriale, possono trovare soddisfazione mediante l’esercizio di 
scelte programmatiche e gestionali rilevanti soltanto nell’ambito del territorio di 
ciascuna Regione21. 

Proprio alla medesima impostazione parrebbe obbedire il richiamo operato dal 
giudice costituzionale22 all’art. 116, comma terzo, Cost., ai sensi del quale, possono 
essere attribuite alle Regioni a statuto ordinario – con legge dello Stato, approvata 

 
all’osservanza dei principi fondamentali stessi. In particolare, lo svolgimento attuativo dei 
predetti principi è necessario quando si tratta di disciplinare situazioni legate a valutazioni 
coinvolgenti le specifiche realtà territoriali delle Regioni, anche sotto il profilo socio-
economico. In questa prospettiva viene in rilievo, come si dirà oltre nell’analisi delle 
specifiche censure prospettate, sia il settore della programmazione scolastica regionale sia 
quello inerente al dimensionamento sul territorio della rete scolastica. La relazione tra 
normativa di principio e normativa di dettaglio, negli ambiti sopra indicati, va intesa, come 
questa Corte ha avuto modo di affermare, nel senso che alla prima spetta prescrivere criteri 
ed obiettivi, essendo riservata alla seconda l’individuazione degli strumenti concreti da 
utilizzare per raggiungere detti obiettivi (sentenze n. 430 del 2007 e n. 181 del 2006). In 
altri termini, la funzione dei principi fondamentali è quella di costituire un punto di 
riferimento in grado di orientare l’esercizio del potere legislativo regionale (sentenza n. 177 
del 1988). Ciò implica, nella concreta attuazione, che i principi fondamentali della materia, 
operando sostanzialmente da raccordo tra le “norme generali” e quelle di competenza 
regionale in tema di istruzione, passano attraverso il termine medio della legislazione delle 
Regioni, adottata nell’ambito di scelte riservate all’autonomia del legislatore regionale; 
scelte che, legate a valutazioni coinvolgenti le specifiche realtà territoriali delle Regioni, 
anche sotto il profilo socio-economico, operino nel quadro di una discrezionalità volta a 
garantire la diretta presenza delle Regioni medesime nella disciplina del servizio scolastico 
sul territorio, nel rispetto dei princípi fondamentali fissati dal legislatore statale, nonché, 
ovviamente, delle “norme generali sull’istruzione”. In questa prospettiva, dunque, la 
legislazione di principio svolge una funzione di coordinamento e collegamento tra il sistema 
scolastico nazionale, nella sua essenza strutturale, e gli ambiti di disciplina, connessi alle 
specificità territoriali, demandati alla competenza delle Regioni» (sent. n. 200/2009, punto 
n. 25, motivazione in diritto). 

21 In tal senso Corte cost., n. 200/2009, punto n. 26, motivazione in diritto. Cfr. pure 
Corte cost., n. 92/2011, utile perché risultano confermate e riproposte le medesime 
definizioni, come si ebbe già modo di rilevare a suo tempo (V. SATTA, La Corte interviene 
nuovamente sul riparto di competenze tra stato e Regioni in materia di istruzione, in Diritti 
Regionali, 25/3/2011). 

22 Corte cost., n. 200/2009, ibidem. 

http://www.giurcost.org/decisioni/2007/0430s-07.html
http://www.giurcost.org/decisioni/2006/0181s-06.html
http://www.giurcost.org/decisioni/1988/0177s-88.html
http://www.giurcost.org/decisioni/1988/0177s-88.html
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con le modalità ivi previste, su iniziativa della Regione interessata, sentiti gli enti 
locali, nel rispetto dei princípi di cui all’art. 119 Cost. – ulteriori forme e condizioni 
particolari di autonomia, concernenti, tra l’altro, le «norme generali 
sull’istruzione». 

È appena il caso di rammentare, infine, il distinto titolo di legittimazione dello 
Stato ad intervenire, con la sua legislazione, in materia, rappresentato dalla 
competenza legislativa esclusiva relativa alla determinazione dei livelli essenziali 
delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali da garantire su tutto il territorio 
nazionale (art. 117, secondo comma, lettera m, Cost.). 

La saldatura tra riorganizzazione del sistema delle autonomie territoriali e 
riconoscimento dell’autonomia alle istituzioni scolastiche corrispondeva, 
nell’intento del legislatore, ad una logica di fondo: provare a superare il paradigma 
marcatamente centralista e fortemente gerarchizzato intorno al quale risultava 
organizzata la pubblica amministrazione23. Rispetto alla condizione delle istituzioni 
scolastiche, questa trasformazione avrebbe reso possibile l’affrancamento dal ruolo 
vieppiù pervasivo – o comunque percepito come tale – del Ministro della pubblica 
istruzione, la cui stessa struttura ministeriale negli stessi anni subiva non 
trascurabili modifiche a norma degli artt. 49, 50 e 51, del d. lgs.vo n. 300/1999. 

In effetti, il riassetto dell’ordinamento scolastico sembrava preludere alla 
configurazione di un sistema policentrico24, suscettibile di dare concretamente 
attuazione al principio pluralista, anche in conseguenza della 
costituzionalizzazione del principio di sussidiarietà, valido come criterio o, se si 
vuole, come metodo25, di distribuzione delle funzioni nella prestazione di beni e 
nella erogazione di servizi. 

Un sistema così delineato, tuttavia, non poteva non fare i conti con l’imperativo, 
forse logicamente preliminare, di realizzare compiutamente ciò che mai non fu 
veramente realizzato; quella che Mortati ebbe a definire la «pietra angolare» 

 
23 Così spiegano il senso delle riforme della fine del secolo scorso M. GIGANTE, Art. 33 

della Costituzione: tecnica e politica nell’ordinamento dell’istruzione, in Politica del diritto, 
3, 1999, pp. 433-434 e, più recentemente, F. BASSANINI, Autonomie, decentramento, 
semplificazione: l’autonomia scolastica nel quadro delle riforme di fine millennio, in Astrid 
Rassegna, 11, 2019, nel sito www.astrid-online.it, p. 1 ss. 

24 Su cui cfr. M. GIGANTE, Art. 33 della Costituzione: tecnica e politica nell’ordinamento 
dell’istruzione, cit., pp. 437-439, soprattutto in relazione all’articolazione delle funzioni di 
natura politica e di programmazione, da una parte, e quelle più propriamente gestionali, 
dall’altra. 

25 Nel senso di «criterio procedurale», come scrive G.U. RESCIGNO, Principio di 
sussidiarietà orizzontale e diritti sociali, in Diritto pubblico, 1, 2002, p. 14. 

http://www.astrid-online.it/
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dell’ordinamento autonomistico26: l’autonomia finanziaria degli enti pubblici 
territoriali, in primo luogo delle Regioni. 

È pure vero che pluralismo scolastico significa molteplicità di soggetti che 
partecipano all’erogazione della prestazione scolastica e dunque all’attuazione del 
diritto all’istruzione. Lo dimostra il fatto che il principio pluralista incide 
sull’organizzazione amministrativa del sistema nazionale di istruzione, e pertanto 
sulle modalità di erogazione delle prestazioni scolastiche.  

Rispetto alla questione in esame, il legislatore ordinario ha in qualche misura 
operato da precursore rispetto alla modifica della Costituzione, intervenuta con la 
l. cost. n. 3/2001. Infatti, il trasferimento di funzioni operato mediante il d. lgs.vo 
n. 112/1998, attuativo delle deleghe poste dalla l. n. 59/1997, è stabilito da una 
serie di disposizioni concernenti specificamente l’istruzione scolastica, a norma 
delle quali sono conferite agli enti locali una significativa serie di funzioni 
amministrative. Si può, in altre parole, osservare che l’organizzazione 
amministrativa del sistema nazionale d’istruzione risulti articolata nei tre livelli di 
governo: lo Stato, le Regioni e gli enti locali. 

A livello statale, la leva intorno alla quale muove l’amministrazione della scuola 
è il ministro dell’istruzione, collocato al vertice di una struttura apicale 
radicalmente trasformata, ai sensi dell’art. 49, d. lgs.vo n. 300/1999, come 
modificato dal d. l. n. 1/202027. Al Ministro spettano essenzialmente funzioni di 
indirizzo e programmazione, le quali si traducono fondamentalmente, nella 
determinazione degli obiettivi educativi generali e degli standard di qualità del 
servizio; gli competono anche, a norma dell’art. 137, d. lgs.vo n. 112/1998, la 
definizione dei criteri e dei parametri per l’organizzazione della rete scolastica, 
nonché l’assegnazione delle risorse umane e finanziarie necessarie per il 
funzionamento del servizio scolastico. Alla medesima logica risponde il potere di 
predeterminazione degli stanziamenti, ripartiti tra le Regioni, per l’edilizia 
scolastica. Tale ambito di intervento, originariamente previsto dall’art. 4, l. n. 
23/1996, risulta confermato dalla legislazione successiva e ora dall’art. 1, co. 153-
179, l. n. 107/2015. 

 
26 C. MORTATI, Istituzioni di diritto pubblico, Tomo II, Cedam, Padova 1976, p. 906. 

Sull’autonomia finanziaria ex art. 119, Cost., prima della novella di cui all’art. 5, l. cost. n. 
3/2001, si vedano almeno S. BARTOLE - F. MASTRAGOSTINO, Le autonomie territoriali. I. 
Le Regioni, Società editrice il Mulino, Bologna 1999 (II edizione), p. 273 ss. e L. PALADIN, 
Diritto regionale, Cedam, Padova 2000, p. 233 ss. Per la disciplina costituzionale dopo la 
revisione del Titolo V, si può vedere V. SATTA, Profili evolutivi dello stato sociale e processo 
autonomistico nell’ordinamento italiano, Jovene editore, Napoli 2012, specialmente pp. 47-
69, con la relativa bibliografia. 

27 A norma del quale, sono stati separati il Ministero dell’istruzione e quello 
dell’università e della ricerca, sino ad oggi accorpati in un unico organo apicale (Miur). 
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Quanto alle Regioni e agli enti locali, sono loro attribuite funzioni 
essenzialmente riconducibili ad ambiti che vanno dai servizi strumentali e serventi 
alla prestazione scolastica vera e propria, allo sviluppo dell’offerta formativa nel 
contesto territoriale locale, sino alla gestione amministrativa del servizio28. 

L’idea che presiede alla composizione di una struttura organizzativa così 
concepita obbedisce all’esigenza di imprimere al governo del sistema un assetto 
policentrico, indispensabile per costruire un servizio a rete. D’altra parte, è questo 
indirizzo che connota, tra la fine del secolo scorso e l’inizio del nuovo, 
l’organizzazione dei servizi alla persona, da quello sanitario (d.lgs.vo n. 229/1999) 
a quello socio-assistenziale (l. n. 328/2000). 

È vero che in una certa fase, l’evoluzione della legislazione in materia di servizi 
alla persona è parsa voler rafforzare il ruolo delle autonomie territoriali, anche se, 
tale percorso ha finito per arrestarsi dopo circa un decennio, complice per certi 
aspetti il mancato completamento del percorso di attuazione dell’impianto posto 
dalla l. n. 42/2009, contenente la delega al Governo in materia di federalismo 
fiscale. 

3.  Diritto all’istruzione e autonomia privata 

Il principio pluralista costituisce anche il fondamento della distinzione tra scuole 
pubbliche e private29, ora sostenuta anche dall’introduzione, nell’ultimo comma 
dell’art. 118 Cost., del principio di sussidiarietà orizzontale. 

 
28 Per una completa ricognizione delle funzioni, cfr. M. GIGANTE, L’istruzione, in S. 

CASSESE, a cura di, Trattato di diritto amministrativo, Diritto amministrativo speciale, 
tomo I, Giuffré editore, Milano 2003, p. 791 ss.; A. SANDULLI, Istruzione, in AA.VV., 
Dizionario di diritto pubblico, diretto da S. CASSESE, vol. IV, Giuffré editore, Milano 2006, 
pp. 3313-3314. 

29 Sul rapporto tra organizzazione pluralistica della scuola e diritto all’istruzione, la 
dottrina è naturalmente piuttosto ampia. Pertanto, ex multis, si vedano, oltre ai saggi – per 
dir così – “storici” di V. CRISAFULLI, La scuola nella Costituzione, in Rivista trimestrale di 
diritto pubblico, 1, 1956, p. 54 ss. e U. POTOTSCHNIG, Insegnamento istruzione scuola, in 
Giurisprudenza costituzionale, 1-2, 1961, p. 361 ss., pure S. CASSESE – A. MURA, Artt. 33-
34, in G. BRANCA, a cura di, Commentario della Costituzione, Rapporti etico-sociali, 
Zanichelli editore/Il foro italiano, Bologna/Roma 1976, p. 210 ss.; C. MORTATI, Istituzioni 
di diritto pubblico, cit., p. 1186; A. PIZZI, Insegnamento e scuola (libertà di), ad vocem, in 
Enciclopedia giuridica, Treccani, Roma 1990, p. 4 ss.; A. MATTIONI, Scuola pubblica e 
privata, in Digesto delle discipline pubblicistiche, vol. XIII, Utet, Torino 1998, p. 634 ss.; 
G. PITRUZZELLA, Il pluralismo della e nella scuola, in Studi in onore di F. Benvenuti, 
Mucchi editore, Modena 1996, p. 1373 ss.; G. FONTANA, Art. 33, in R. BIFULCO, A. 
CELOTTO, M. OLIVETTI, a cura di, Commentario alla Costituzione, vol. I, Utet, Torino 
2006, pp. 688-693; A. PACE, Il diritto all’istruzione nel tempo di crisi, in Diritto e società, 1, 
2013, pp. 45-49. Benchè il problema ritorni in tutti i saggi richiamati, si segnala, con 
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Le scuole pubbliche sono caratterizzate dall’obbligo istituzionalmente imposto 
di professare un orientamento neutrale. Il soggetto pubblico che istituisce la scuola 
è istituzionalmente tenuto ad assicurare ai discenti un insegnamento – si può dire 
– laico, cioè non culturalmente orientato. 

Per converso, la scuola privata è prevista dall’art. 33, comma 3, della 
Costituzione, proprio per favorire, in una prospettiva pluralistica, la possibilità di 
ispirare la prestazione scolastica ad un certo tipo di indirizzo etico e culturale che 
è prescelto dal soggetto che istituisce la scuola. 

Considerato che il soggetto che istituisce la scuola privata è libero, è pure 
possibile che questi scelga di imprimere agli insegnamenti professati all’interno 
della scuola privata, indirizzi neutrali. In tali situazioni la differenziazione rispetto 
agli altri modelli risiede nella particolarità dei percorsi formativi. Si può 
realisticamente immaginare che l’offerta formativa dell’istituzione scolastica, dal 
punto di vista metodologico, risulti ispirata a specifici paradigmi pedagogici o 
didattici. 

Sin qui la riflessione sul pluralismo scolastico non riguarda la condizione 
giuridica della singola istituzione scolastica, se non per il fatto che i soggetti che 
istituiscono la scuola sono enti pubblici o soggetti privati. 

In forza di questa impostazione è ragionevole sostenere che il sistema scolastico 
pluralista consti di scuole pubbliche, ricomprendendo nella categoria sia le scuole 
statali che quelle istituite e gestite da enti pubblici diversi dallo Stato, e scuole 
private.  

Si può dunque ritenere che nell’ambito della scuola pubblica oltre alla scuola 
statale, con l’istituzione della quale la Repubblica assolve all’obbligo 
costituzionalmente imposto dall’art. 33, co. 2, debbano necessariamente 
ricomprendersi le scuole istituite da enti pubblici diversi dallo Stato: tali istituzioni 
rimangono obbligate ad assicurare insegnamenti neutrali, laici. 

Nella scuola pubblica è ragionevole parlare di un pluralismo “interno”, reso 
possibile dal confronto tra più orientamenti etici e culturali. In questa condizione 
di pluralismo nella scuola, si ammette che ogni docente rimanga libero di esprimere 
le proprie idee, senza, ovviamente, pretendere che la sua personale visione sia 
acriticamente assimilata dai discenti. Questo pericolo risulta disinnescato dalla 
garanzia della neutralità, assicurata dal fatto che l’istituzione in quanto tale non fa 
proprio alcun indirizzo specifico, magari imponendone la diffusione nell’ambito 
della vita della scuola. La garanzia del pluralismo interno è affidata agli organi di 
governo della scuola, i quali non impongono ai discenti alcuno specifico 

 
specifico riguardo alla questione del finanziamento della scuola privata, E. MINNEI, Scuola 
pubblica e scuola privata. Gli oneri per lo stato, 2 voll., Giappichelli editore, Torino 
2003/2004, passim. 
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orientamento etico, ma piuttosto richiedono e favoriscono che la pluralità degli 
indirizzi culturali che potenzialmente coesistono nell’ambito del singolo istituto 
scolastico possano utilmente confrontarsi così da offrire agli alunni un quadro 
variegato di posizioni, suscettibile di realizzare lo sviluppo del senso critico e della 
capacità di approfondimento dei problemi. In questa prospettiva, è innegabile una 
certa coerenza tra l’interpretazione costituzionale e le disposizioni di principio 
contenute nelle leggi di riforma (l. n. 53/2003 e l. n. 107/2015). 

Il principio pluralista opera tuttavia anche all’esterno, posto che alle scuole 
pubbliche si affiancano le scuole private, che invece possono dotarsi di 
orientamenti etici e culturali connotati. In questa seconda categoria si debbono 
annoverare sia le scuole paritarie, tali perché suscettibili di far parte del sistema 
nazionale di istruzione ai sensi dell’art. 1, comma 1, l. n. 62/2000, che le scuole 
private non parificate, le quali sono espressione della libertà scolastica ex art. 33, 
comma terzo della Costituzione, anche perché si tratta di organizzazioni che non 
debbono sottostare al possesso dei requisiti che la legge sulla parità scolastica 
richiede alle istituzioni che si candidano a far parte del sistema. 

Queste ultime possono astrattamente candidarsi a ottenere la parificazione, vale 
a dire a entrare organicamente nel sistema nazionale di istruzione, ma sin quando, 
anche dal punto di vista metodologico e didattico, non intendano conformarsi agli 
standard previsti dalla legge e verificati dall’amministrazione scolastica, 
continuano a restare pura espressione di libertà della scuola, al di fuori, però, del 
sistema scolastico nazionale. 

È utile precisare che i requisiti ai quali ci si riferisce, non sono quelli richiesti 
per lo svolgimento dell’attività educativa o di istruzione in quanto tale; sono, solo 
per esemplificare, il rispetto delle elementari regole di abitabilità, igiene e 
adeguatezza delle strutture, che peraltro sono condizioni essenziali per la stessa 
apertura della scuola. Si tratta piuttosto, di requisiti che riguardano le modalità di 
programmazione ed erogazione del progetto formativo, diversi da quelli 
predeterminati dal legislatore nelle norme generali sull’istruzione30. 

 
30 La legge sulla parità scolastica (l. n. 62/2000), istitutiva del sistema nazionale 

d’istruzione, fa riferimento alla distinzione tra scuola statale e scuola non statale. 
La condizione giuridica delle scuole non statali rimane in ogni caso espressione e 

manifestazione della libertà degli enti e dei privati di istituire scuole. Come si è già visto, il 
principio si inserisce nella disciplina costituzionale di cui all’art. 33, comma 3, della 
Costituzione. 

Si può anche notare, come la predetta libertà si traduca in capo al privato nella 
possibilità (rectius: nel diritto) di istituire la scuola, ma tale situazione giuridica non reca 
con sé automaticamente il diritto a che l’istituzione scolastica sia parificata, cioè entri 
costitutivamente a far parte del sistema nazionale d’istruzione. 

Ottenere la parificazione significa che in forza delle norme generali sull’istruzione 
poste, ai sensi dell’art. 33, comma 2, e dell’art. 117, comma 2, lett. n), Cost., dal legislatore 
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statale, l’istituzione scolastica è riconosciuta idonea ad erogare il servizio scolastico, giacché 
in possesso dei requisiti richiesti dalla legge. Tale condizione rappresenta, per la scuola che 
consegue la parità, una situazione di vantaggio, ma non in quanto la parificazione sia di per 
sé un diritto costituzionalmente protetto poiché inscindibilmente collegato (e conseguente) 
alla libertà di istituire la scuola. 

A favore di questa osservazione, oltre al dato letterale, depone la condizione della 
persona, fisica o giuridica, che intenda esplicare il diritto di cui al terzo comma dell’art. 33 
Cost., senza però che le sia automaticamente imposto l’inserimento nel contesto 
organizzativo dell’amministrazione scolastica. In pratica, dal diritto costituzionale della 
libertà della scuola, deve – per dir così – essere scorporato il diritto ad ottenere la 
parificazione, il quale invece è regolato dalla legge ordinaria. 

Tale interpretazione appare autorizzata dal medesimo art. 33, il quale, al quarto comma, 
impone alla legge di definire diritti e obblighi delle scuole che si candidano ad ottenere la 
parità, allo scopo di assicurare loro e agli alunni che le frequentano «un trattamento 
scolastico equipollente a quello degli alunni delle scuole statali». 

In definitiva, il diritto del privato ad istituire una scuola non reca automaticamente con 
sé il diritto dell’istituzione ad essere parte del sistema scolastico nazionale, condizione che 
invece consegue al riconoscimento della parità, vale a dire all’acquisizione della qualifica 
di scuola non statale stabilmente autorizzata ad erogare un servizio pubblico in quanto 
parte costitutiva del servizio pubblico. 

Tenere distinta la libertà della scuola, intesa come diritto di enti e privati di istituire 
scuole, dal diritto ad ottenere la parificazione, lungi dal potersi configurare come una sorta 
di differenziazione discriminatoria rispetto alle scuole private, per converso conferma la 
rilevanza che in Costituzione è riservata al pluralismo scolastico, sia che esso operi 
all’interno dello stesso sistema nazionale pubblico, oppure che, in termini più generali, 
favorisca l’esistenza di soggetti che offrono prestazioni scolastiche o modelli di istruzione 
alternativi, ancorché non corrispondenti agli standard stabiliti dalla legge statale allo scopo 
di maturare il diritto ad ottenere la parità. Ben può accadere, infatti, che il soggetto che dà 
vita ad una scuola aspiri consapevolmente a mantenerla estranea al sistema scolastico, così 
da conservare la libertà di dotarla non solo di orientamenti culturali e ideali specifici, ma 
soprattutto la piena libertà di definire un’offerta formativa, metodologie di insegnamento, 
modelli di apprendimento, radicalmente diversi rispetto a quelli che sono richiesti e 
praticati nel sistema d’istruzione pubblico. 

Tutto ciò posto si può affermare che il fatto che la scuola privata non sia 
automaticamente paritaria, ma per esserlo è necessario che si doti di determinati requisiti 
od ottemperi a determinati obblighi, accertati dalla pubblica amministrazione, costituisce 
in concreto una espressione della libertà scolastica. 

In ultima analisi, l’essenza del pluralismo scolastico è la libertà della scuola, vuoi che 
essa si traduca nel diritto ad ottenere la parità per le scuole private che ad essa si candidino, 
così da diventare elementi strutturali del sistema scolastico nazionale, vuoi che i soggetti 
che istituiscono le scuole scelgano di erogare prestazioni scolastiche e offerte formative del 
tutto alternative a quelle richieste al servizio pubblico. 
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 Se le considerazioni che precedono sono vere, la situazione del sistema 
scolastico nazionale appare essere quella di un’organizzazione già ampiamente 
pluralistica, per cui eventuali forme ulteriori di differenziazione, destinate a 
spostare sulla Regione il centro delle decisioni fondamentali in materia di 
istruzione, finirebbero per impedire la garanzia di un servizio pubblico prestato in 
condizioni di eguaglianza su tutto il territorio nazionale. 

4.  Finanza pubblica, sistema nazionale d’istruzione, trasformazione dello Stato 
sociale 

Come si è già anticipato, il sistema nazionale d’istruzione è stato oggetto di 
profonde, quanto radicali trasformazioni del suo ordinamento tra la fine del secolo 
scorso e l’inizio del nuovo. Sennonché, quanto pareva essersi rivelata una positiva 
torsione in senso autonomistico del sistema, per giunta rafforzata dalla 
costituzionalizzazione dell’autonomia scolastica, sconta (e si scontra con) una fase 
involutiva, il cui abbrivio si lascia facilmente risalire all’avvio della crisi economica 
e alla conseguente stagnazione degli interventi di attuazione dell’autonomia, non 
solo degli enti territoriali. Si possono inquadrare in questa prospettiva i 
provvedimenti del legislatore, costituzionale e ordinario, in materia di finanza 
pubblica i quali hanno già prodotto un significativo impatto regressivo rispetto alla 
garanzia dei diritti sociali, specialmente, per quanto qui interessa, del diritto 
all’istruzione31. 

Ma se ci si pensa attentamente, lo stesso processo di implementazione del 
regionalismo differenziato non può immaginarsi scollegato dalla modifica dell’art. 
81 della Costituzione, disposizione che fissa i limiti da osservare nella definizione 
delle scelte di politica economica. Infatti, l’attuazione dell’art. 116, co. 3, Cost., è 
vincolata al rispetto dei principi di cui all’art. 119, che disciplina l’autonomia di 
entrata e di spesa degli enti territoriali. Il regime imposto da questa disposizione 
alla finanza delle autonomie regionali e locali risulta condizionato dalla novella 
introdotta nel 2012, ad opera della l. cost. n. 1, che costringe tali soggetti 
all’equilibrio dei relativi bilanci», imponendo loro di concorrere all’osservanza 
«dei vincoli economici e finanziari derivanti dall’ordinamento dell’Unione 
europea» (art. 119, co. 1, Cost.). Tale disposizione è collegata alla contestuale 
previsione, inserita nel primo comma dell’art. 97, secondo cui la subordinazione 
all’ordinamento dell’Unione europea, si traduce nell’obbligo di rispettare 
l’equilibrio di bilancio e la sostenibilità del debito pubblico. Si sa che entrambe 
queste norme sono la specificazione del principio generale dell’equilibrio tra 

 
31 Non sorprende che la legge di riforma del sistema nazionale d’istruzione (l. n. 

107/2015) sia disseminata di disposizioni che mentre si propongono di riordinare 
l’organizzazione scolastica, nel contempo dispongono l’invarianza della spesa pubblica. 
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entrate e spese (c.d. «pareggio di bilancio») posto dalla modifica dell’art. 81 della 
Costituzione, al quale ha poi concorso a dare attuazione la l. n. 243/2012. 

Inoltre, deve essere segnalato lo spostamento della funzione di armonizzazione 
dei bilanci pubblici, dalla potestà concorrente, alla competenza esclusiva del 
legislatore statale. A bene vedere, si stabilisce che spetta solo allo Stato valutare se 
i bilanci degli enti costitutivi della Repubblica ex art. 114, Cost. si possano 
armonicamente combinare con il proprio, in funzione dell’adempimento dei 
vincoli derivanti dalle politiche – dunque dal diritto – dell’Unione europea. 

Ora, sulla base di questi presupposti, si può dedurre l’impossibilità logica di 
tenere insieme l’attribuzione di ulteriori forme e condizioni di autonomia alle 
Regioni con il potere di determinazione dell’indirizzo politico in materia di 
bilancio e finanza pubblica di cui rimane unico titolare lo Stato. Del resto, proprio 
questo processo di riaccentramento delle decisioni in materia di politica economica 
e finanziaria è uno dei fattori che ha cospirato ad arrestare la realizzazione del 
disegno di attuazione del federalismo fiscale, iniziato con la modifica dell’art. 119 
Cost., apportata dall’art. 5, l. cost., n. 3/2001, proseguito con forte ritardo nel 2009 
con la legge delega n. 42, e chiuso di fatto con l’emanazione di soli otto decreti 
legislativi tra l’anno 2010 e il 201132. 

Alla luce di queste osservazioni diventa lecito domandarsi come si possa 
procedere all’attribuzione di nuove competenze e funzioni nel contesto di un 
ordinamento regionale mai compiutamente realizzato in assenza di una piena 
autonomia finanziaria. E a maggior ragione, appare piuttosto complicato il 
tentativo di procedere alla differenziazione tra le Regioni, soprattutto in materia di 
istruzione, mancando un contesto istituzionale nel quale la Regione disponga di 

 
32 Cfr. per una ricognizione dello stato di attuazione del federalismo fiscale il rapporto 

predisposto dal Servizio Studi della Camera dei deputati lo scorso 26 marzo 2019, utile 
anche perché prova a spiegare i motivi che hanno prodotto il “congelamento” del processo 
di realizzazione del disegno di riordino previsto nella legge n. 42/2009: 
https://www.camera.it/temiap/documentazione/temi/pdf/1107714.pdf?_1582024940104
. Altri utili elementi di valutazione sono reperibili nell’ultima relazione della Commissione 
parlamentare per l’attuazione del federalismo fiscale che risale all’inizio dell’anno 2018: 
http://documenti.camera.it/_dati/leg17/lavori/documentiparlamentari/IndiceETesti/016
bis/028/INTERO.pdf. I decreti delegati sono stati, in ordine cronologico, i seguenti: n. 
85/2010, in materia di patrimonio degli enti territoriali di governo; n. 156/2010, contenente 
il regime transitorio di Roma capitale; n. 216/2010, sulla determinazione dei costi e dei 
fabbisogni standard dei Comuni, delle Province e delle Città metropolitane; n. 23/2011, 
sul c.d. federalismo municipale; n. 68/2011, in materia di autonomia impositiva delle 
Regioni ordinarie e delle Province e sulla determinazione dei costi e dei fabbisogni standard 
nella sanità; n. 88/2011, in materia di risorse aggiuntive e interventi speciali; n. 118/2011, 
sull’armonizzazione dei sistemi contabili e sugli schemi di bilancio delle Regioni e degli enti 
locali; n. 149/2011, sui meccanismi sanzionatori e premiali. 

https://www.camera.it/temiap/documentazione/temi/pdf/1107714.pdf?_1582024940104
https://www.camera.it/temiap/documentazione/temi/pdf/1107714.pdf?_1582024940104
http://documenti.camera.it/_dati/leg17/lavori/documentiparlamentari/IndiceETesti/016bis/028/INTERO.pdf
http://documenti.camera.it/_dati/leg17/lavori/documentiparlamentari/IndiceETesti/016bis/028/INTERO.pdf
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strumenti indispensabili per programmare la politica di bilancio, in relazione alle 
ipotetiche nuove competenze da esercitare. Strumenti dei quali, non casualmente, 
proprio la legge n. 42/2009, coerentemente con l’art. 119 Cost., aveva stabilito la 
disciplina: i tributi propri, le quote di gettito delle imposte erariali compartecipate 
con lo Stato e quelle derivanti dal fondo perequativo. Tali fonti di introito 
avrebbero dovuto finanziare integralmente le spese per lo svolgimento delle 
funzioni amministrative in materia di istruzione che la legislazione vigente aveva 
già attribuito alle Regioni33. 

Pertanto, mettendo in sequenza gli elementi che emergono dalle considerazioni 
appena proposte, si profilano i contorni di una sorta di paradosso istituzionale: 
dapprima, la costruzione a rete del servizio scolastico ad opera delle leggi di 
riforma amministrativa della fine del secolo scorso, seguite subito dagli interventi 
di rango costituzionale di riassetto dell’ordinamento delle autonomie territoriali; 
successivamente, nel 2009, l’avvio del processo di attuazione del cosiddetto 
federalismo fiscale, anch’esso in funzione dell’incremento dell’autonomia 
regionale. Questo processo finisce poi per estinguersi quasi in coincidenza con la 
modifica dell’art. 81 Cost. nel 2012 in forza della quale, in definitiva, sembrerebbe 
essersi interrotto il processo autonomistico. Un quadro così fluttuante rende 
piuttosto singolare il tentativo di avviare il regionalismo differenziato, se si 
considera che la leva finanziaria continua a rimanere saldamente controllata dallo 
Stato. 

Tutto ciò a voler tacere il fatto che, in questo scenario, risulta nuovamente 
confinata ad un ruolo del tutto ancillare l’autonomia scolastica, il principio 
normativo che nelle intenzioni del legislatore del 1997, avrebbe dovuto concorrere 
ad assicurare la rigenerazione della scuola italiana. Come le cose siano andate in 
realtà è questione che la dottrina ha da tempo posto criticamente in evidenza34. È 
indicativo però che nei progetti di regionalismo differenziato oggetto di queste 
osservazioni l’autonomia scolastica conservi la stessa posizione di contorno 
consolidatasi negli anni. Anche questo dato non può realisticamente sorprendere, 
se si pensa che alla stessa costituzionalizzazione del principio si è forse riconosciuto 
un significato sovrastimato. Infatti, non si può fare a meno di notare che la sua 
collocazione in Costituzione risiede nelle disposizioni riguardanti la ripartizione 
delle competenze legislative tra lo Stato e le Regioni e la stessa formulazione 
adottata dall’art. 117, co. 3, Cost., è tale da configurare l’autonomia scolastica più 
come limite all’esercizio della potestà concorrente, che non come carattere 
costitutivo della natura dell’istituzione scolastica, quasi a volerne rimarcare una 

 
33 Cfr. artt 7 e 8, l. n. 42/2009. Le funzioni amministrative rimontano invece alle già 

citate disposizioni del d. lgs.vo n. 112/1998. 
34 Per tutti, cfr. M. RENNA, L’autonomia incompiuta delle istituzioni scolastiche, in Le 

istituzioni del federalismo, 2, 2005, p. 353 ss. 
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condizione giuridica del tutto distinta da quella che l’art. 33, ultimo comma, Cost., 
definisce per l’Università. È evidente che sarebbe preferibilmente questo il terreno 
sul quale ripensare l’organizzazione del sistema scolastico, mentre la 
frammentazione derivante, in materia di istruzione, da forme spinte di 
differenziazione territoriale sgretolerebbe il carattere necessariamente unitario 
delle esigenze di garanzia dei diversi diritti, alla cui soddisfazione la scuola 
dovrebbe essere istituzionalmente servente. E siccome i differenziali tra le Regioni 
sono già un fatto accertato, come attestano gli esiti delle misurazioni Invalsi dello 
scorso anno scolastico35, l’attuazione del regionalismo differenziato, in questo caso, 
ne importerebbe paradossalmente la loro «legalizzazione», mentre – ça va sans dire 
– essi dovrebbero essere ridotti, giusta il disposto dell’art. 3, co. 2, della 
Costituzione. 

Quanto si è sin qui rilevato, porta direttamente alla questione di fondo, ossia se 
il complesso delle trasformazioni che hanno negli ultimi vent’anni connotato 
l’evoluzione del sistema scolastico italiano, non rifletta i segni di un più ampio 
processo di mutamento costituzionale, suscettibile di modificare l’essenza dello 
Stato sociale per come risulta disegnato dalla Costituzione. Infatti, la fisionomia 
dello Stato può giungere a connotarsi in maniera assai diversa rispetto a quanto la 
Costituzione formale stabilisce, senza necessariamente ricorrere alla revisione 
costituzionale, o al limite intervenendo con modifiche, solo apparentemente 
marginali, di singoli istituti o procedimenti. È, appunto, il caso della realizzazione 
dei diritti sociali, la cui trasformazione appare progressivamente assistita da una 
sorta di svuotamento sostanziale, dettato da condizioni e strategie politiche che 
sono fatalmente e inesorabilmente conseguenza di certe concezioni delle 
dinamiche di mercato. 

In questo contesto, dunque, differenziare le modalità di erogazione delle 
prestazioni scolastiche potrebbe risultare esiziale per la garanzia del diritto 
all’istruzione, già problematico da realizzare compiutamente per effetto 
dell’evoluzione di un ordinamento scolastico che continua a oscillare tra criticità 
ataviche, mai superate, anzi, semmai aggravate da forme quasi compulsive di 
palpitazione riformistica, patologia da cui è ciclicamente affetto il legislatore in 
questo ambito, e finalità di fondo del sistema, inscritte nelle disposizioni 
costituzionali che fissano da un lato i principi fondamentali e, dall’altro, 
definiscono il modello costituzionalmente imposto di scuola. 

 
35 Reperibili nel web all’indirizzo: https://invalsi-

areaprove.cineca.it/docs/2019/Uno_sguardo_generale_sui_risultati_delle_prove_INVAL
SI_2019.pdf.  

https://invalsi-areaprove.cineca.it/docs/2019/Uno_sguardo_generale_sui_risultati_delle_prove_INVALSI_2019.pdf
https://invalsi-areaprove.cineca.it/docs/2019/Uno_sguardo_generale_sui_risultati_delle_prove_INVALSI_2019.pdf
https://invalsi-areaprove.cineca.it/docs/2019/Uno_sguardo_generale_sui_risultati_delle_prove_INVALSI_2019.pdf
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1.  Il dispositivo della sentenza 

La sentenza della Corte di Giustizia dell'Unione europea del 27 maggio 2019, 
relativa alla causa C-509/18, Minister for Justice and Equality vs PF, inerisce alla 
nozione di "autorità giudiziaria emittente" nell'ambito delle procedure relative alla 
disciplina del mandato d'arresto europeo. 

Il decisum cui è pervenuta prima sezione della Corte, stabilisce che la nozione 
di "autorità giudiziaria emittente", ai sensi dell’articolo 6, paragrafo 1, della 
decisione quadro 2002/584/GAI del Consiglio, del 13 giugno 2002, relativa al 
mandato d’arresto europeo e alle procedure di consegna tra Stati membri, come 
modificata dalla decisione quadro 2009/299/GAI del Consiglio, del 26 febbraio 
2009, dev’essere interpretata nel senso che essa ricomprende il procuratore 
generale di uno Stato membro che, pur essendo strutturalmente indipendente dal 
potere giudiziario, è competente ad esercitare l’azione penale e il cui status, in tale 
Stato membro, gli riconosce una garanzia di indipendenza dal potere esecutivo 
nell’ambito dell’emissione di un mandato d’arresto europeo. La domanda di 
pronuncia pregiudiziale è stata proposta dalla Supreme Court (Corte Suprema) 
irlandese, ai sensi dell'articolo 267 TFUE, nel procedimento riguardante 
l'esecuzione di un mandato d'arresto europeo emesso nei confronti del cittadino 
lituano PF. Nel caso in oggetto, il 18 aprile 2014 è stata richiesta alle autorità 
irlandesi la consegna del cittadino lituano PF, in applicazione di un mandato 
d'arresto europeo emesso dal procuratore generale della Lituania ai fini 
dell'esercizio di un'azione penale per fatti risalenti al 2012, e qualificati nell'ambito 
del reato di "rapina a mano armata". 

A seguito di tale richiesta, PF ha proposto di fronte alla High Court (Alta Corte) 
irlandese un ricorso volto a contestare l'attribuzione della qualifica di "autorità 
giudiziaria" al procuratore generale della Lituania, ai sensi dell’articolo 6, 
paragrafo 1, della decisione quadro 2002/584, ed ha dunque messo in discussione 
la legittimità del mandato d'arresto che lo riguardava. A sostegno di tale tesi, viene 
citata la giurisprudenza della Lietuvos Respublikos Konstitucinis Teismas (Corte 
Costituzionale della Repubblica di Lituania), secondo la quale un procuratore non 
amministrerebbe la giustizia né svolgerebbe funzioni legate all’amministrazione 
della giustizia nel corso della fase dell’istruzione di cui è responsabile. Nell'ambito 
della valutazione della questione posta, la High Court ha inteso rivolgersi, per il 
tramite dell’autorità centrale irlandese, al procuratore generale di Lituania, al fine 
di ottenere informazioni in relazione alla qualità di "autorità giudiziaria" del 
suddetto procuratore, soprattutto in riferimento alle sentenze del 10 novembre 
2016, Poltorak (C-452/16 PPU, EU:C:2016:858), e del 10 novembre 2016, Özçelik 
(C-453/16 PPU, EU:C:2016:860). A seguito della risposta ottenuta dall'autorità 
lituana, secondo la quale il procuratore generale di Lituania risulta pienamente 
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indipendente dal potere esecutivo, incluso il Ministero della Giustizia, il 27 
febbraio 2017 la High Court (Alta Corte) ha dichiarato che il procuratore generale 
di Lituania è da ritenersi un’"autorità giudiziaria", ai sensi dell’articolo 6, paragrafo 
1, della decisione quadro 2002/584, e ha ordinato la consegna di PF. Allo stesso 
modo, con sentenza del 20 ottobre 2017, la Court of Appeal (Corte d’appello) 
irlandese ha respinto il ricorso di PF avverso la sentenza della High Court (Alta 
Corte) e ha confermato che il procuratore generale di Lituania è un’"autorità 
giudiziaria" ai sensi dell’articolo 6, paragrafo 1, della decisione quadro 2002/584. 
Tuttavia, sulla base della giurisprudenza della Corte giustizia europea risultante 
dalle sentenze Kossowski (C-486/14, EU:C:2016:483), del 10 novembre 2016, 
Poltorak (C-452/16 PPU, EU:C:2016:858), del 10 novembre 2016, Özçelik (C-
453/16 PU, EU:C:2016:860), e Kovalkovas (C-477/16 PPU, EU:C:2016:861), del 
10 novembre 2016, la Supreme Court (Corte Suprema) irlandese, in qualità di 
giudice del rinvio, ha autorizzato la presentazione di un ricorso avverso la sentenza 
della Court of Appeal (Corte d’appello). In tale prospettiva, la Supreme Court 
(Corte Suprema) ha sospeso il procedimento e ha sottoposto alla Corte di Giustizia 
europea le seguenti questioni pregiudiziali: se i criteri che consentono di stabilire 
se un pubblico ministero designato come “autorità giudiziaria emittente”, ai sensi 
dell’articolo 6, paragrafo 1 della decisione quadro 2002/584, sia un’autorità 
giudiziaria nel significato autonomo di tale espressione nella suddetta disposizione, 
sono, in primo luogo, l’indipendenza del pubblico ministero dal potere esecutivo 
e, in secondo luogo, il fatto che al pubblico ministero, nel proprio ordinamento 
giuridico, sia conferita la funzione di amministrare la giustizia o di partecipare 
all’amministrazione della giustizia; in caso di risposta negativa, quali siano i criteri 
secondo i quali un giudice nazionale deve stabilire se un pubblico ministero 
designato come “autorità giudiziaria emittente”, ai sensi dell’articolo 6 paragrafo 1 
della decisione quadro 2002/584, costituisce un’“autorità giudiziaria” ai sensi della 
suddetta disposizione; nella misura in cui i criteri includano il requisito che il 
pubblico ministero amministri la giustizia o partecipi all’amministrazione della 
giustizia, se tale requisito debba essere determinato in base allo status del pubblico 
ministero nel proprio ordinamento giuridico o in base a determinati criteri 
oggettivi e, qualora si tratti di criteri oggettivi, quali siano tali criteri; se il 
procuratore generale di Lituania sia un’autorità giudiziaria nel significato 
autonomo di tale espressione nella suddetta disposizione della decisione quadro 
2002/584. 

2.  Rapporto tra decisione giudiziaria e autorità giudiziaria 

Le conclusioni dell'Avvocato Generale Campos Sanchez-Bordona relative alla 
Causa C-509/18, Minister for Justice and Equality vs PF, presentate il 30 aprile 
2019, divergono nettamente rispetto al pronunciamento finale della Corte, in 
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quanto risultano orientate a non considerare la nozione di "autorità giudiziaria 
emittente" nell'ambito dell'istituto del pubblico ministero. Nella relazione in 
oggetto, infatti, si evidenzia come ai sensi dell'articolo 109 della costituzione della 
Lituania, la giustizia sia amministrata soltanto dagli organi giurisdizionali, e come, 
ai sensi dell'articolo 118 della stessa, il pubblico ministero abbia la funzione di 
organizzare e dirigere le indagini preliminari e di garantire l'esercizio dell'azione 
penale, godendo della totale indipendenza rispetto ai poteri esecutivo, legislativo e 
giudiziario2. Analogamente a quanto sostenuto nell'ambito delle precedenti cause 
C-508/18 e C-82/19 PPU, Sanchez-Bordona ha evidenziato come una misura 
privativa della libertà possa essere adottata soltanto da un organo giurisdizionale 
stricto sensu, ossia dall’unica autorità in grado di fornire la tutela giurisdizionale 
effettiva sancita dall’art. 47 della Carta dei Diritti Fondamentali dell'Unione 
Europea3. Viene rilevato, infatti, un imprescindibile legame tra la natura di una 
decisione giudiziaria e il riconoscimento della qualità di "autorità giudiziaria", 
dalla quale dipende il fondamento ed il livello della sua indipendenza. Sebbene, 
nel caso specifico, il diritto nazionale attribuisca al pubblico ministero la qualifica 
di organo indipendente, le sue funzioni non sono di carattere giurisdizionale, e 
dunque l’indipendenza ad esso attribuita non può equivalere a quella dei giudici. 
L'Avvocato Generale sviluppa ulteriormente la sua riflessione, introducendo un 
elemento di valutazione di carattere generale, secondo il quale l'indipendenza del 
pubblico ministero sarebbe finalizzata a garantire l'attività di organizzazione e di 
direzione delle indagini preliminari e all'esercizio dell'azione penale, ma non ad 
assicurare "l'integrità dell'ordinamento in quanto tale" poiché, per quest'ultimo 
l'ordinamento rappresenterebbe soltanto un mezzo per l'esercizio della propria 
funzione. Viceversa, l'indipendenza riconosciuta al giudice garantisce l'esercizio 
della funzione giurisdizionale, che consiste nell'applicazione della giustizia al caso 
concreto ed è considerata qualitativamente differente rispetto a quella del pubblico 

 
2 C. SANCHEZ-BORDONA, Conclusioni Causa C-509/18, Aprile 2019, 2. L'Avvocato 

evidenzia inoltre come ai sensi dell’art. 3 della Lietuvos Respublikos prokuratūros 
įstatymas (legge relativa al pubblico ministero della Repubblica di Lituania), il pubblico 
ministero adotta le sue decisioni in modo indipendente e sovrano, conformemente alla 
legge e al principio di ragionevolezza, nel rispetto dei diritti e delle libertà individuali, in 
conformità alla presunzione di innocenza e al principio di uguaglianza dinanzi alla legge. 

3Ogni persona i cui diritti e le cui libertà garantiti dal diritto dell'Unione siano stati 
violati ha diritto a un ricorso effettivo dinanzi a un giudice, nel rispetto delle condizioni 
previste nel presente articolo. Ogni persona ha diritto a che la sua causa sia esaminata 
equamente, pubblicamente ed entro un termine ragionevole da un giudice indipendente e 
imparziale, precostituito per legge. Ogni persona ha la facoltà di farsi consigliare, difendere 
e rappresentare. A coloro che non dispongono di mezzi sufficienti è concesso il patrocinio 
a spese dello Stato, qualora ciò sia necessario per assicurare un accesso effettivo alla 
giustizia. 
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ministero, in quanto volta a garantire "l'integrità dell'ordinamento" quale finalità 
prioritaria. Sulla base di tali valutazioni, Sanchez-Bordona conclude che la 
qualificazione del pubblico ministero come istituzione indipendente, di fatto, non 
lo rende equivalente al potere giudiziario, e ciò né in relazione al suo fondamento 
né alla sua portata4. In ultimo, l'Avvocato Generale constata come l'esclusione 
della figura del pubblico ministero dalla definizione inizialmente prevista 
dell’articolo 6 paragrafo 1 della decisione quadro 2002/584, rappresenti 
chiaramente la volontà del legislatore di non riconoscere allo stesso la qualifica di 
"autorità giudiziaria emittente". Diversamente, considerato il fatto che si trattava 
di una questione all'epoca già molto discussa, se il legislatore avesse inteso 
conferire al pubblico ministero tale qualifica, Sanchez-Bordona ritiene che il 
legislatore lo avrebbe certamente affermato in modo esplicito. 

3. Articolazione della cooperazione giudiziaria in materia penale

La Corte di Giustizia, nell'affrontare la questione in oggetto, evidenzia in via 
preliminare come a fondamento della creazione e della permanenza dello spazio 
europeo, sussistano il principio cardine della fiducia reciproca tra gli Stati membri 
e quello del mutuo riconoscimento. In particolare, viene chiarito come il principio 
della fiducia reciproca imponga a ciascuno di tali Stati, segnatamente per quanto 
concerne lo spazio di libertà, sicurezza e giustizia, di ritenere, tranne che in 
circostanze eccezionali, che tutti gli altri Stati membri rispettino il diritto 
dell’Unione e, in particolare, i diritti fondamentali riconosciuti da quest’ultimo5. 
In tale quadro di riferimento concettuale e normativo, il sistema del mandato 
d'arresto europeo, istituito dalla decisione quadro 2002/584, costituisce la prima 
concretizzazione nel settore del diritto penale del principio del riconoscimento 
reciproco. In ragione di ciò, i giudici precisano come, in base a tale principio e 
conformemente alle disposizioni della suddetta decisione quadro, gli Stati membri 
siano tenuti a dare esecuzione a ogni mandato d’arresto europeo regolarmente 
emesso. Dunque, le autorità giudiziarie dell’esecuzione possono rifiutare di 
eseguire un mandato siffatto, in via di principio, soltanto per i "motivi di non 
esecuzione" tassativamente elencati agli articoli 3, 4 e 4 bis della stessa decisione 
quadro 2002/584. Conseguentemente, mentre l’esecuzione del mandato d’arresto 

4 C. SANCHEZ-BORDONA, Conclusioni Causa C-509/18, Aprile 2019, p. 5. 
5Si veda la sentenza del 25 luglio 2018, Minister for Justice and Equality (Carenze del 

sistema giudiziario), nella causa C-216/18 PPU, EU:C:2018:586, punto 36 e giurisprudenza 
ivi citata. 
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europeo costituisce il principio, il rifiuto di esecuzione è concepito nei termini di 
un’eccezione, da interpretarsi restrittivamente6. 

Tuttavia, il principio di riconoscimento reciproco presuppone che i mandati 
d'arresto costituiscano una "decisione giudiziaria", il che richiede che essi siano 
emessi da un’"autorità giudiziaria", ai sensi dell’articolo 6, paragrafo 1, della 
decisione quadro 2002/5847. In relazione a ciò, benché gli Stati membri possano 
designare, in base al loro diritto nazionale, l’"autorità giudiziaria" competente a 
emettere un mandato d’arresto europeo, la Corte ha precisato, in più occasioni, 
come il senso e la portata di tale nozione non possano essere lasciati interamente 
alla discrezionalità dei singoli Stati membri8. In riferimento a tale quadro e al fine 
di chiarire i termini della questione posta dal Tribunale del rinvio, i giudici hanno 
inoltre evidenziato come la qualifica di "autorità giudiziaria" non si limiti a 
designare esclusivamente gli organi giurisdizionali di uno stato membro, ma 
comprenda anche quelle autorità che partecipano all’amministrazione della 
giustizia penale degli Stati membri, ad esclusione di quelle che rientrano 
nell'ambito del potere esecutivo9. La ratio che sta alla base di tale qualificazione, 
viene espressamente chiarita dalla Corte, ed individuata nel fatto che la 
cooperazione giudiziaria in materia penale, di cui la decisione quadro 2002/584 è 
uno strumento, riguarda il riconoscimento reciproco non soltanto delle decisioni 
definitive emesse dagli organi giurisdizionali penali ma, più in generale, delle 
decisioni adottate dalle autorità giudiziarie degli Stati membri nell’ambito del 
procedimento penale, compresa la fase di tale procedimento relativa all’azione 
penale10. I giudici hanno evidenziato come il termine "procedimento" sia da 
intendersi in senso lato, e che dunque comprenda, al contempo, la fase preliminare 
al processo penale, il processo penale stesso e la fase di esecuzione della decisione 
definitiva di un organo giurisdizionale penale, emessa a carico di una persona 

 
6Si veda la sentenza del 25 luglio 2018, Minister for Justice and Equality (Carenze del 

sistema giudiziario), nella causa C-216/18 PPU, EU:C:2018:586, punto 41 e giurisprudenza 
ivi citata. 

7Si vedano le sentenze del 10 novembre 2016, Poltorak, C-452/16 PPU, EU:C:2016:858, 
punto 28, e del 10 novembre 2016, Kovalkovas, C-477/16 PPU, EU:C:2016:861, punto 29). 

8 Si vedano in tal senso le sentenze del 10 novembre 2016, Poltorak, C-452/16 PPU, 
EU:C:2016:858, punti 30 e 31, e del 10 novembre 2016, Kovalkovas, C-477/16 PPU, 
EU:C:2016:861, punti 31 e 32. 

9 Si vedano in tal senso le sentenze del 10 novembre 2016, Poltorak, C-452/16 PPU, 
EU:C:2016:858, punti 33 e 35, e del 10 novembre 2016, Kovalkovas, C-477/16 PPU, 
EU:C:2016:861, punti 34 e 36. 

10 La cooperazione giudiziaria in materia penale, quale era prevista all’articolo 31UE – 
che costituisce la base giuridica della decisione quadro 2002/584 –, aveva ad oggetto, tra 
l’altro, la cooperazione tra le autorità giudiziarie degli Stati membri in relazione tanto ai 
procedimenti quanto all’esecuzione delle decisioni. 
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riconosciuta colpevole di un reato. Tale interpretazione è confortata dal tenore 
letterale dell’articolo 82, paragrafo 1, lettera d), TFUE, che ha sostituito l’articolo 
31UE, e che precisa come la cooperazione giudiziaria in materia penale abbia ad 
oggetto la cooperazione tra le autorità giudiziarie o autorità omologhe degli Stati 
membri in relazione all’azione penale e all’esecuzione delle decisioni11. Pertanto, 
considerato quanto disposto dall'art. 118 della Costituzione della Repubblica di 
Lituania e dalla giurisprudenza della Lietuvos Respublikos Konstitucinis Teismas 
(Corte costituzionale della Repubblica di Lituania), la Corte ha accertato come il 
procuratore generale di Lituania eserciti, di fatto, un ruolo essenziale nello 
svolgimento del procedimento penale. In considerazione di ciò, e tenuto conto 
della totale indipendenza dal potere esecutivo di cui gode nell'esercizio delle sue 
funzioni, compresa quella di emettere un mandato d’arresto europeo, la Corte ha 
stabilito che il procuratore generale di Lituania deve essere qualificato come 
«autorità giudiziaria emittente», ai sensi dell’articolo 6, paragrafo 1, della decisione 
quadro 2002/584, /GAI del Consiglio. 

4.  Armonizzazione delle legislazioni e sistema del mutuo riconoscimento 

La Corte di Giustizia Europea ha dunque respinto le argomentazioni del cittadino 
lituano PF e dell'Avvocato Generale, fornendo un importante chiarimento in 
merito al "perimetro" entro il quale si sviluppa la cooperazione relativa all'istituto 
del mandato d'arresto europeo. I giudici hanno infatti chiarito come la 
cooperazione giudiziaria in materia penale non si limiti alle decisioni definitive 
assunte dagli organi giurisdizionali penali, ma si estenda legittimamente a tutte le 
decisioni adottate dalle autorità giudiziarie degli Stati membri nell’ambito del 
procedimento penale, compresa la fase relativa all’azione penale. In quest'ottica 
vengono quindi risolte alla radice le questioni poste da Campos Sanchez-Bordona, 
in base alle quali il pubblico ministero lituano non sarebbe qualificabile come 
"autorità giudiziaria" in quanto la sua indipendenza sarebbe finalizzata a garantire 
l'attività di direzione delle indagini preliminari e all'esercizio dell'azione penale, 
ma non ad assicurare "l'integrità dell'ordinamento in quanto tale". Tuttavia, 
benché l'orientamento della Corte tenda ad un'interpretazione estensiva rispetto 
alla possibilità di ricorso all'istituto del mandato d'arresto europeo, risulta evidente 
come il processo di costituzione dello "spazio di libertà, sicurezza e giustizia" 
europeo permanga all'interno di un ambito esclusivamente giudiziario. Come 
evidenziato da una recente dottrina, la creazione di uno spazio comune europeo in 

 
11La Corte evidenzia come l’interpretazione di cui sopra venga confermata dalla finalità 

perseguita dalla decisione quadro 2002/584, la quale mira, come risulta dal considerando 
5, ad introdurre un sistema di libera circolazione delle decisioni giudiziarie in materia 
penale, sia preliminari alla sentenza che definitive, nello spazio di libertà, sicurezza e 
giustizia. 
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materia di sicurezza e di giustizia, la cui genesi risale al Trattato di Amsterdam del 
1997, non ha assunto alcun carattere politico, bensì esclusivamente tecnico-
giudiziario12. Alla scelta di armonizzare le legislazioni dei paesi degli Stati membri 
sulla base di una "regia politica" europea, si è preferita, infatti, l'opzione di dare 
vita ad un sistema di mutuo riconoscimento delle decisioni giudiziarie. A differenza 
di quanto avvenuto a livello dei singoli Stati europei, dove la diffusione e la 
persistenza della minaccia terroristica ha prodotto l'affermazione di un prolungato 
stato di emergenza, caratterizzato da una risposta di carattere "politico" al 
terrorismo e dal progressivo ampliamento delle prerogative riconosciute al potere 
esecutivo, a livello unionale non si è registrata alcun tipo di variazione rispetto 
all'assetto originario13. Si è prodotta, dunque, una sostanziale asimmetria tra i 
singoli Stati membri da una parte e l'Europa intesa come entità politica unitaria 
dall'altra, in quanto alla scelta di armonizzare le legislazioni dei paesi degli Stati 
membri sulla base di una "regia politica" europea, si è preferita l'opzione di dare 
vita ad un sistema di mutuo riconoscimento delle decisioni giudiziarie. Nella 
sentenza in oggetto, emerge con evidenza l'assenza di ogni riferimento ad una 
comune sovranità europea, quale bene giuridico da tutelare, e lo stesso richiamo ai 
principi del reciproco riconoscimento e della reciproca fiducia, mette in rilievo 
l'assenza di una generale armonizzazione delle legislazioni in tema di 
amministrazione del procedimento penale. La decisione dei giudici, sebbene 
esprima un orientamento volto ad ampliare i margini di operatività dell'istituto del 
mandato d'arresto europeo, evidenzia, contestualmente, il carattere e i limiti di 
fondo del processo di costituzione dello spazio di sicurezza e di giustizia europeo. 

 
12 C. Sbailò, Stato di diritto e sovranità: nella lotta al terrorismo, vengono al pettine i nodi 

della via giudiziaria alla costituzione dell'Europa? in Forum di Quaderni Costituzionali, 
Novembre 2010, p. 6. 

13E. Minniti, Il mandato d'arresto europeo: l'equilibrio asimmetrico fra il principio del 
reciproco riconoscimento e quello si specialità in DPCE Online, 2019/1, p. 1778. 
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L’epidemia del Covid-19, oltre ai problemi medici e di vita comune, fa sorgere sul 
fronte giuridico notevoli questioni, alcune delle quali fra le più acute cercheremo 
di delineare a caldo e sommariamente. Si tratta di questioni in continua evoluzione 
– dobbiamo qui tener conto della situazione esistente al 23 marzo - che, pur non 
prive di solidi riferimenti a nozioni giuridiche acquisite, sono in gran parte nuove 
e di fatto sembrano spesso affrontate più con aderenza alle necessità straordinarie 
del caso che non alla formale aderenza a quelle nozioni. Sappiamo di sfidare così, 
prima che i limiti dell’autore di queste note (…come di ogni altro, crediamo) le 
inadeguatezze e incertezze del diritto, soprattutto ma non solo di fronte a fatti così 
travolgenti. 

Possiamo annodare le questioni da affrontare attorno a due nuclei, seppur legati 
tra loro: il primo è quello dei diritti delle persone e delle loro limitazioni; il secondo 
è il problema organizzativo. 

Muoviamo qui da quest’ultimo, nonostante che esso abbia natura servente 
rispetto al primo. Esso, a un esame del sistema normativo messo in piedi per 
affrontare il caso, appare risolto in modo complessivamente soddisfacente, 
secondo linee adeguate alla forma di Stato propria del nostro ordinamento, 
smentendo, ci sembra, la condizione di un Paese… che in genere non possiede 
precisamente una vocazione all’organizzazione. 

Il perno dell’azione deliberata per la lotta contro il virus, in nome di quel diritto 
della persona alla tutela della salute che la Costituzione definisce come diritto 
“fondamentale”, è la fonte legislativa statale. Trattandosi nella presente situazione 
di un caso straordinario di necessità e di urgenza, è stato giustificatamente 
approvato dal Governo come atto fondamentale un decreto legge (n. 6 del 2020), 
che il Parlamento ha con non frequente senso di concordia convertito nella legge 
5 marzo 2020, n. 13, seguito da altri analoghi provvedimenti.  

Questa fonte legislativa prevede (art. 1.2) un elenco di numerose e pregnanti 
misure restrittive di diritti fondamentali delle persone e di provvedimenti ad esse 
connessi, di applicazione nell’insieme doverosa pur lasciando aperta una 
discrezionalità applicativa, e autorizzandone come eventuali anche altre, 
individuate con la formula generale “ogni misura di contenimento e gestione 
adeguata e proporzionata all’evolversi della situazione epidemiologica” (art.1.1 e 
art. 2), che definisce quelle non esplicitamente elencate come misure “ulteriori”. 
L’elencazione è sufficientemente precisa, ma costituisce base per atti governativi 
previsti a valle della legge, che consistono essenzialmente nell’adozione di decreti 
del Presidente del Consiglio dei Ministri (art. 3.1), che, come vedremo sono stati 
infatti abbondantemente emanati (fondamentale quello dell’11 marzo). È chiaro 
che il legislatore ha aderito all’idea che il carattere relativo che può avere la riserva 
di legge in relazione ad alcuni diritti fondamentali – tanto più quando, come quello 
alla salute, sono concepiti dalla Costituzione, anche in quanto interesse della 
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collettività, come aventi un grado superiore rispetto ad altri - autorizza il 
complemento di provvedimenti governativi. E non si può negare – anche senza 
poter qui coinvolgere una competenza sanitaria che chi scrive non possiede – che 
i provvedimenti adottati dai numerosi DPCM finora emanati abbiano in generale 
una loro congruità. 

Ma qual è il fondamento, nello Stato fortemente regionalizzato che è il nostro, 
dell’assegnazione di un ruolo fondamentale alle norme statali, come evidentemente 
ha ritenuto il sistema adottato? Se lo chiede… quel giustificatamente scrupoloso 
pignolo che è il giurista, mentre il profano risolve la questione con naturalezza, 
ritenendo che le dimensioni del problema dell’attuale epidemia sono almeno di 
livello statale (e in realtà chiamerebbero in gioco, più di quanto non sia finora 
avvenuto, l’organizzazione europea e quel tanto che esiste di organizzazione 
mondiale). 

La Costituzione assegna la tutela della salute alla competenza concorrente di 
Stato e Regioni. Come pure è di tale natura la materia della protezione civile, che 
risulta ripetutamente invocata dalle norme adottate, nonostante che nel caso della 
salute siamo di fronte a un tipo di calamità diverse da quelle legate ai beni legati al 
territorio in quanto tale, normale oggetto di questa funzione, che ordinariamente 
le affronta sulla base, ora, del codice della protezione civile oggetto del d. lgs. 2 
gennaio 2018, n. 2. Entrambe le materie supporrebbero la determinazione da parte 
della legge statale dei principi fondamentali e l’applicazione dettagliata spetterebbe 
alla legge regionale. Qui ci troviamo invece davanti a una legge statale che domina 
il campo, avocandolo fondamentalmente allo Stato. 

Se cerchiamo una giustificazione giuridica di questo fatto, viene sotto gli occhi 
la chiamata in sussidiarietà elaborata dalla Corte costituzionale nella ricostruzione 
degli art. 117 e 118 Cost., perché sembra che siamo in presenza della generale 
necessità di assicurare “l’esercizio unitario” di una funzione sollecitata da 
circostanze la cui dinamica travalica i confini dei territori e delle stesse prerogative 
regionali. Potrebbe anche invocarsi l’art. 120, che opera quando vi è un “pericolo 
grave per l’incolumità pubblica” o quando lo richiede la tutela dell’unità giuridica 
dei livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali. Anche se 
questo secondo tipo di intervento, lasciato al Governo, è assimilato a quelli 
sostitutivi nei confronti delle regioni considerate inadempienti, i due fondamenti 
dell’intervento statale convergono ed entrambi comportano la leale collaborazione 
tra Regione e Stato. 

E lo Stato la ha realizzata, per disposizione dell’art. 3.1 del d.l. n°6, come 
convertito dalla legge n. 13, sentendo prima dell’emanazione dei decreti del 
Presidente del Consiglio dei Ministri ad efficacia per tutto il territorio nazionale il 
Presidente della conferenza dei presidenti delle Regioni e, sulle eventuali norme 
che concernono specificamente singole Regioni, i loro presidenti (art. 3.1). Si tratta 
dunque giuridicamente di un semplice parere e non di un’intesa, come si era in una 
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prima fase pensato per i casi di attrazione in sussidiarietà; d’altronde risulta dai 
decreti o si apprende dai media che alcuni provvedimenti (come quelli ministeriali 
in tema di trasporti per il Sud e le Isole) sono stati assunti su richiesta delle relative 
Regioni.  

Inoltre, la stessa legislazione statale, riconoscendo, quanto meno 
implicitamente, che vi sono altre “autorità competenti”, con l’art. 2 stabilisce che 
esse – e si tratterà, secondo l’estensione territoriale, del Ministro della salute o di 
altri ministri, delle Regioni e dei Comuni – possano adottare quelle ulteriori misure 
di contenimento e gestione dell’emergenza di cui si è accennato; e con l’art. 3.2 per 
i casi di “estrema necessità ed urgenza” mantiene in vita i poteri di ordinanza 
contingibile ed urgente che precedenti leggi assegnano a entrambi. 

I presidenti di Regione e i sindaci hanno fatto largo uso di quei poteri per i 
servizi locali; così pure il Ministro della salute per problemi più generali. A sua 
volta, il Ministro delle infrastrutture e dei trasporti è stato dotato del compito di 
limitare o sospendere i servizi diversi da quelli locali di persone e di merci terrestri, 
aerei, marittimi e lacustri (art. 1.5 del DPCM dell’11 marzo in relazione all’art. 1 
lett. m della legge). Il Ministro ad esempio se ne è avvalso con separati 
provvedimenti per la Sardegna e per i percorsi per il Sud. 

Nel complesso sembra che le norme così adottate (salvo il giudizio sui singoli 
casi di merito) siano aderenti al sistema di ripartizione dei poteri 
costituzionalmente stabilito.  

Per quanto attiene alla collaborazione tra le autorità statali, si può constatare 
che i provvedimenti del Presidente del Consiglio dei Ministri vengono adottati su 
proposta del Ministro della salute, sentiti una serie di altri ministri. Il Governo è 
dunque implicato collegialmente, e del resto aveva fin dal mese di gennaio agito in 
maniera preventiva con ordinanze del Ministro della salute e con la dichiarazione 
di emergenza nazionale assunta dal Consiglio il 31 di quel mese.  

Da più parti è stata criticata la scarsa capacità di intervento lasciata al 
Parlamento; ma, a parte la conversione in legge dei decreti legge, e tenuto conto 
dell’assegnazione di gran parte della materia a riserve di legge puramente relative, 
esso ha mantenuto la possibilità, invero scarsamente esercitata (ma si veda la 
doppia deliberazione dell’11 marzo), di discutere dell’operato degli organi 
governativi. 

Qui si viene a quello che abbiamo ricordato essere il primo nucleo di questioni, 
che non può qui essere facilmente oggetto di un’analisi riferita alla totalità degli 
aspetti e che, comunque, è quello su cui sono possibili le maggiori perplessità. 

La questione generale che si apre è quella dei contenuti restrittivi che il 
trattamento dell’epidemia comporta per i diritti fondamentali. È chiaro che il 
riferimento primo riguarda il diritto alla salute delle persone e, in pari tempo, della 
collettività. Esso ha sempre comportato vari limiti a sua tutela, come ad esempio le 
vaccinazioni obbligatorie e altri trattamenti sanitari che colpiscono le libertà della 
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persona. Tra i diritti fondamentali il diritto alla salute, dato il suo grado, 
nell’inevitabile comparazione che nasce dalla convivenza e spesso dallo scontro tra 
i diversi diritti pure qualificati come fondamentali tende a rivestire un valore 
tendenzialmente più elevato di altri. Ma si sa che nei diritti fondamentali non si 
può prescindere da un criterio di proporzionalità tra i diritti la cui prevalenza 
determina i sacrifici legittimi e i diritti sacrificati.  

La prevalenza del diritto alla salute pesa proprio nella situazione attuale, che si 
inquadra prima di tutto nell’art. 16 della Costituzione. Anche quest’articolo 
garantisce un diritto e un valore collettivo fondamentale – la libertà di circolazione 
–ma prevede espressamente la possibilità di limitazioni, in via generale, per motivi 
di sanità (oltre che di sicurezza). 

Senza entrare in tutti i provvedimenti economici né in quelli sul potenziamento 
del Servizio sanitario nazionale, che hanno disposto sia restrizioni che aiuti, va 
sottolineato che, con un successivo rapido infittirsi di provvedimenti del 
Presidente del Consiglio dei Ministri del 1°, 4, 8, 9, 11 e, ora, 22 marzo, sono state 
disposte misure restrittive e talora solo raccomandazioni o semplici inviti, a non 
allontanarsi o accedere ai luoghi infetti e ad astenersi da una serie di 
comportamenti, qualificati diversamente secondo tempi e luoghi, via via estesi 
all’intero territorio nazionale e fino al 25 marzo o al 3 aprile o data posteriore fissata 
dalle varie norme. Esse investono tutte le principali libertà, in particolare alcuni 
aspetti della libertà personale, quelle di riunione, di manifestazioni anche di 
pensiero, e attività di istruzione, di lavoro ed economiche, contenendo però una 
serie di deroghe. 

La normativa delle varie fonti – per lo più nata dapprima nella tragica 
esperienza lombarda con provvedimenti regionali basati su un modello fatto 
proprio nell’insieme da altre Regioni ed esteso a tutto il territorio nazionale - suscita 
talora interrogativi e perplessità, data la pur comprensibile formulazione di 
categorie scarsamente definite. Per esempio l’espressione “esercizi commerciali di 
vicinato” (che sono permessi, e che comunque dovrebbero comprendere quasi 
tutti gli esercizi di vendita di generi alimentari e “di prima necessità”, purché 
limitatamente a questi ultimi). In esse può sorprendere fra altre… “l’indulgenza” 
per le rivendite di tabacchi, la cui apertura appare essenzialmente motivata da 
preoccupazioni per le entrate erariali. Fino al 22 marzo, non ha avuto corso un 
divieto generale delle attività produttive, anche se molte erano le attività vietate ed 
alcune assai delicate erano specificamente garantite (DPCM 11 marzo). Ora è in 
vigore (DPCM 22 marzo) una “sospensione” teoricamente generale, rinviando 
peraltro per le modalità all’accordo condiviso con le parti sociali del 14 marzo, e 
corredato da quasi cento deroghe; troppe, secondo i sindacati, spesso espresse con 
larghezza e “cumulativamente” a quanto previsto dal decreto dell’11 marzo. A 
differenza di quanto era stato discusso come oggetti di possibili generali divieti, 
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risultano permesse numerose attività artigianali, le attività nei cantieri, determinati 
studi professionali. 

In materia ci si potrebbe interrogare circa la congruità di alcune modificazioni 
a tale regime contenute nelle norme di altri Paesi, quali quelle del Portogallo che 
consentono, oltre la possibilità di requisizione di beni immobili e mobili, 
l’eventualità dell’imposizione di apertura e funzionamento di certe imprese e di 
prestazione al lavoro di collaboratori di entità pubbliche e private. 

In alcune Regioni – la Lombardia, prima di tutto (v. le ordinanze n. 514 e 515 
del 21 e 22 marzo) - sembrano da ritenere in vigore provvedimenti più restrittivi in 
importanti campi, il che dovrebbe esser possibile in forza della disposizione, già 
ricordata, per cui le Regioni possono sancire misure ulteriori rispetto a quelle 
previste dalle norme statali. Tali sono la sospensione di attività “decentrate” delle 
amministrazioni pubbliche, le attività nei cantieri (salvo alcuni tipi di essi) e la 
chiusura degli studi professionali, mentre altre disposizioni delle ordinanze 
ripetono prescrizioni già vigenti o anticipano misure contenute poi nel DPCM del 
22 marzo, incoraggiando le forme di lavoro detto agile o a distanza. 

In molti aspetti dubbia è l’identificazione degli “spostamenti” delle persone, 
che le norme hanno disposto prima come da “evitare”, poi vietati, salvo che per 
comprovate esigenze lavorative, situazioni di necessità o di salute o per rientro al 
proprio domicilio, abitazione o residenza. Si potrebbe forse accogliere, per via 
interpretativa o meglio con una modifica al decreto vigente, l’ulteriore deroga per 
“assistenza a terzi”. Da ultimo è stata vietata l’attività motoria, svolta anche 
singolarmente, se non nei pressi della propria abitazione. Nei dettagli, come 
sempre accade (come si suol dire…il diavolo è nei dettagli) molte sono le 
perplessità che possono sorgere al riguardo. Evidentemente sono da ritenere 
permesse da stretta necessità le uscite da casa per accedere alle attività garantite; 
ma altre sono soggette a interpretazione non agevole. In ogni caso la prescrizione, 
così frequente nei media e a livello di opinione pubblica, “Io resto a casa” sembra 
comunque semplificata o nella sua generalità ha il valore di una raccomandazione 
o di un invito. 

Un interrogativo tra gli altri verte sulla chiusura dei parchi urbani, su cui si 
potevano già documentare, per le grandi città, i casi dei Comuni di Milano, 
Bologna, Firenze e Cagliari (ma certamente anche di altri), che hanno chiuso i 
parchi recintati, impedendo così attività per altro verso di giovamento alla normale 
salute dei cittadini (si pensi in particolare ad anziani e bambini) e che se, come si 
rilevava, avrebbero teso a essere luogo di assembramenti di persone, potrebbero 
semmai essere oggetto di maggior vigilanza di polizia volti a scioglierli. Sennonché 
nell’ultimo provvedimento del presidente del consiglio dei ministri i parchi 
sembrano ora tutti oggetto di divieto, così come le ville, le aree di gioco, i non 
meglio identificati giardini (le aiuole aperte su strade pubbliche sono comprese nel 
divieto?) 
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In genere lo spostamento ammesso è quello nell’ambito del proprio comune; 
ma così non pare si tenga conto della diversa configurazione degli abitati, per 
esempio delle particolari esigenze delle campagne e di abitati molto piccoli, privi 
di essenziali servizi, e per altro verso di quelle delle città metropolitane, che vedono 
per solito certi tipi di esercizi - come quelli riguardanti gli arredi per la casa, 
quand’anche di stretta necessità – funzionare nei comuni suburbani anziché nella 
città centrale o negli altri comuni dell’area; il che dovrebbe impedire come 
eccessivamente semplificata l’esortazione che lo spostamento delle persone debba 
sempre esser confinato al proprio comune. È invece generale e giustamente 
ripetuta la prescrizione di osservare la distanza di un metro fra le persone. 

Volendo scegliere altri giustificati esempi, potremmo indicare 
l’assoggettamento a quarantena (40 giorni, 14 o altra durata?) di coloro che 
arrivano dalle zone rosse e di coloro che sono risultati positivi o che abbiano avuto 
contatti stretti con casi della malattia confermati positivi e la permanenza 
domiciliare fiduciaria per le persone provenienti dalle aree colpite (quale sia la vera 
differenza di effetti tra le due misure non è chiarissimo); la sottoposizione delle 
persone in arrivo nei porti e aeroporti al rilevamento automatico della temperatura 
corporea; e, in presenza di frequenti arrivi nel Sud e nelle Isole di proprietari di 
seconde case, che anche prima erano stati oggetti di divieti, gli obblighi di questi 
soggetti di osservare la permanenza domiciliare con isolamento fiduciario.  

Sono notevolmente colpiti i trasporti di persone, rispetto ai quali il decreto del 
presidente del consiglio dei ministri dell’11 marzo, pur avendo sulle prime 
disatteso le proposte di una rigorosa misura di chiusura reiteratamente sostenuta 
dai presidenti di varie Regioni, li ha autorizzati all’adozione, nei limiti dei “casi di 
estrema necessità ed urgenza”, a una cosiddetta “programmazione del servizio” 
locale “finalizzata alla riduzione” e fino alla “soppressione” dei servizi locali. Così 
pure, ma in questo caso con decreto del Ministro delle infrastrutture e dei trasporti 
di concerto con il Ministro della Salute, può essere oggetto di discussione l’analoga 
possibilità di riduzione dei servizi automobilistici interregionali e dei mezzi di 
trasporto aerei, ferroviari e marittimi. Così, oltre al divieto assoluto di trasporti 
marittimi di persone per la Sardegna, molte restrizioni sono state introdotte nei 
collegamenti aerei, stabilendo che resti in attività, di massima, un solo aeroporto 
per regione, provocando rilevanti disagi (così, a differenza della Sicilia, in cui sono 
aperti due aeroporti, la Sardegna del Nord, assai malagevolmente collegata a 
Cagliari per via interna, è stata privata di ogni collegamento aeroportuale), e sono 
stati gravemente ridotti i numeri di voli in arrivo anche negli aeroporti lasciati 
aperti. 

La preoccupazione che queste possibilità comportano appare evidente: si pensi 
alla soppressione o grave riduzione delle linee di autobus e delle ferrovie 
metropolitane nelle grandi città e, parrebbe, forse anche dei taxi (poiché nelle 
norme si parla di misure sui trasporti non di linea), e al movimento nazionale e 
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internazionale del trasporto a grande distanza, inclusi per i primi gli effetti di 
produzione di diseguaglianze nei confronti di chi non ha la disponibilità di 
automobili e motociclette e quelli sull’incremento dell’inquinamento (benché 
probabilmente contenuto per effetto delle altre misure). Tutto ciò sulla 
considerazione della necessità di mantenere possibili i collegamenti, resi peraltro 
problematici dalle limitazioni di numero e capienza, a tutela di una serie di diritti 
fondamentali compatibili in giusta proporzione col diritto alla salute. Si ha notizia 
che in alcuni altri paesi sarebbe vietato che un’auto trasporti più di due persone; 
le ordinanze lombarde a loro volta ritengono un assembramento l’incontro tra più 
di due persone in luoghi pubblici.   

Non mancano del resto i paradossi, come quello manifestato dai servizi delle 
linee metropolitane milanesi che, ridotte in applicazione delle norme citate, hanno 
prodotto il controeffetto di caricare eccessivamente le carrozze mantenute in 
attività, impedendo l’osservanza della regola del distanziamento delle persone.  

Ma altre limitazioni in nome della tutela della salute possono derivare alla 
libertà personale, a quella di riunione e, più o meno direttamente, alla libertà di 
associazione, a quella religiosa – ma almeno alcune conferenze episcopali regionali 
hanno esse stesse provveduto a eliminare le messe pubbliche, pur lasciando aperte 
le chiese - e ad alcune modalità di esercizio della stessa libertà di manifestazione 
del pensiero e, naturalmente, alle libertà di attività economica, al diritto al lavoro 
e a quello all’istruzione. Un valore superiore possiede la libertà di manifestazione 
del pensiero e di informazione (e ciò spiega l’esenzione dalle più rigorose 
preclusioni delle rivendite di giornali, riviste e periodici; ma non, 
malauguratamente, delle librerie…riducendo il diritto della cultura solo alla lettura 
dei giornali ed escludendo i libri a cui tutti siamo ricorsi nella circostanza presente: 
Manzoni e Camus!).   

Nel complesso, pur vigilando sui comportamenti incoscienti o irresponsabili di 
alcuni membri della cittadinanza, si può, riteniamo, dare apprezzamento 
dell’autoresponsabilità largamente mostrata dai cittadini, i quali, nelle attuali 
circostanze, sembrano – ci pare, i commenti su questo si diversificano) uniformarsi 
a un principio tra i più fondamentali della Costituzione: in effetti oggi essi sono più 
che mai tenuti, a norma dell’art. 54.1 della Costituzione, a essere fedeli alla 
Repubblica e osservare la Costituzione e le leggi. 
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1.  L’ordinanza di rimessione 

La decisione in commento (sent. Corte cost. n. 191/2019), si pone nell’ambito di 
una serie di pronunce di vari organi giurisdizionali che si sono espressi sul tema 
annoso e complesso della risarcibilità del danno all’immagine della p.a., da sempre 
di difficile inquadramento1. In particolare le norme impugnate con l’ordinanza n. 
165/2018 dalla Corte dei conti, sezione giurisdizionale per la regione Liguria, sono 
l’art. 51, c. 6 e 7, dell’Allegato 1 al d.lgs. n. 174/2016 (codice di giustizia contabile), 
e le norme che si assumono violate sono gli artt. 3, 76, 97 e 103 della Costituzione. 
La norma sospettata di incostituzionalità violerebbe tali disposizioni costituzionali 
«nella parte in cui esclude l’esercizio dell’azione del PM contabile per il 
risarcimento del danno all’immagine conseguente a reati dolosi commessi da 
pubblici dipendenti a danno delle pubbliche amministrazioni, dichiarati prescritti 

 
1 Il danno all’immagine della p.a. si inserisce nella più ampia categoria del danno 

erariale. Non esiste una definizione normativa di tale tipologia di danno, ma la stessa Corte 
dei conti con la sent. n. 39/1973 ritenne che si dovesse intendere «non in senso puramente 
ragionieristico di turbativa, cioè, di alcuni elementi del conto patrimoniale», ma come 
«danno pubblico alla collettività». Inoltre, con successiva decisione (sent. n. 108/1975), la 
Corte rivendicò la propria funzione di “giudice naturale” degli interessi della collettività ai 
sensi degli artt. 25 e 103 Cost. «Presupposto della responsabilità amministrativa[...]è la 
produzione di un danno erariale, inteso, secondo lo schema civilistico, nei termini di 
«danno emergente», cioè perdita subita e «lucro cessante», cioè mancato guadagno. 
Questo danno, poi, si distingue in diretto o indiretto, a seconda che sia stato cagionato alla 
Pubblica Amministrazione fino dall'origine ovvero sia stato procurato a terzi, nei cui 
confronti l'Amministrazione per accordo transattivo o sentenza di condanna sia tenuta al 
risarcimento. La concezione patrimoniale del danno erariale, nella perdurante incertezza 
circa la natura della responsabilità in esame [...], è stata in teoria sempre seguita dalla 
giurisprudenza della Corte dei Conti. È soltanto, in tempi relativamente recenti, anche sulla 
spinta di una maggiore sensibilità sociale verso interessi collettivi prima trascurati, che si è 
affermato un diverso indirizzo giurisprudenziale, cui non è stata estranea la stessa Corte di 
Cassazione. Si è partiti dalla considerazione che le norme in materia di responsabilità non 
richiedono il requisito della patrimonialità del danno: l'art. 82 della legge di contabilità 
dello Stato e l'art. 52 del t.u. della Corte dei Conti parlano soltanto di «danno cagionato 
allo Stato» non di danno patrimoniale. D'altra parte, si soggiunge, l'ordinamento giuridico 
conosce da tempo anche figure di danno non patrimoniale (art. 2059 c.c. e 185 c.p.) e non 
si vede perché in questo caso il riferimento legislativo al danno debba essere interpretato 
in senso restrittivo.[...]Bisogna quindi superare la nozione iniziale di danno erariale, come 
esclusiva lesione di elementi del patrimonio dello Stato o dell'ente pubblico per addivenire 
al più esteso concetto di danno pubblico comprensivo non solo della lesione degli elementi 
patrimoniali, ma anche di interessi generali di natura eminentemente pubblica riferibili allo 
Stato-comunità.» (F. STADERINI, Responsabilità amministrativa e contabile, in Digesto delle 
discipline pubblicistiche, vol. XIII, Torino, Utet, 1997, p. 203). 
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con sentenza passata in giudicato pienamente accertativa della responsabilità dei 
fatti ai fini della condanna dell’imputato al risarcimento dei danni patiti dalle parti 
civili costituite»2. 

La Corte dei conti rimettente osserva in premessa che la Procura contabile 
aveva citato in giudizio un ufficiale della Polizia di Stato per ottenere la sua 
condanna al risarcimento del danno patrimoniale e del danno all’immagine patito 
dal Ministero dell’interno. In particolare, il convenuto era stato ritenuto 
responsabile dal Tribunale di Genova del reato continuato di violenza privata 
aggravata ai sensi dell’art. 61, c. 9 del codice penale. In occasione del G8 di Genova 
del 2001, infatti, l’ufficiale – in quanto comandante del VII Nucleo antisommossa 
del I Reparto mobile – mediante l’uso di una bomboletta urticante in dotazione 
quale armamento personale di servizio, aveva costretto alcuni manifestanti ad 
allontanarsi dal luogo ove sostavano. Successivamente, la Corte d’Appello di 
Genova aveva dichiarato il non doversi procedere nei confronti dell’imputato 
poiché il reato si era estinto per prescrizione, condannandolo tuttavia, in solido col 
Ministero dell’interno, al risarcimento dei danni e al pagamento delle spese legali 
in favore delle parti civili costituite. Tale sentenza era poi divenuta definitiva a 
seguito del ricorso per cassazione proposto dall’imputato.  

In particolare, con riferimento al danno all’immagine, la Corte dei conti ha 
rilevato che la sussistenza dei presupposti per la domanda risarcitoria dovesse 
essere valutata alla luce del d.lgs. n. 174/2016, trattandosi della disciplina vigente 
al momento dell’instaurazione del giudizio principale. Tale decreto aveva inciso in 
maniera significativa sulla previgente disciplina, contenuta nell’art. 17, c. 30-ter del 
d.lgs. n. 78/2009 recante «Provvedimenti anticrisi, nonché proroga di termini» 
convertito, con modificazioni, nella l. n. 201/2009. Questa norma, in particolare, 
prevede – o meglio prevedeva - che le procure regionali della Corte dei conti 
possano esercitare l’azione per il risarcimento del danno all’immagine solo quando 
sia intervenuta una sentenza irrevocabile di condanna del pubblico dipendente per 
uno dei delitti contro la p.a. previsti dal Capo I del Titolo II del Libro II del codice 
penale. Quest’ultima disposizione, tuttavia, era stata abrogata per cui, secondo il 
rimettente, nella vigenza della nuova disciplina la domanda per il risarcimento del 
danno all’immagine della p.a. potrebbe essere proposta per qualsivoglia delitto 
commesso a danno della stessa che sia accertato con sentenza penale definitiva.  

Venendo a illustrare la rilevanza della questione, il rimettente osserva che 
verrebbe qui in rilievo un dato di natura sostanziale, poiché il fatto accertato a 
carico del convenuto nel giudizio principale, commesso nell’esercizio delle proprie 
funzioni, aveva leso non solo l’integrità fisica dei manifestanti, ma aveva offeso 
anche gravemente l’immagine della Polizia di Stato. Mancherebbe in questo caso, 
tuttavia, il requisito della condanna penale irrevocabile in presenza di una sentenza 

 
2 Sent. Corte cost. n. 191/2019, “Ritenuto in fatto”, par. 1, p. 1. 



RESPONSABILITÀ PER DANNO ALL’IMMAGINE DELLA P.A.? 
 

Obiettivo Corti costituzionali e giurisdizioni 

467 

dichiarativa della prescrizione del reato la quale, pur avendo pienamente accertato 
la responsabilità dell’imputato, non consente l’esperibilità dell’azione da parte 
della Procura contabile. Pertanto, secondo il rimettente, la questione sarebbe 
rilevante poiché l’applicazione delle disposizioni censurate determinerebbe 
l’improponibilità della domanda di risarcimento del danno all’immagine della p.a. 

Per quanto riguarda invece la non manifesta infondatezza, il rimettente ritiene 
che le norme censurate violerebbero innanzitutto l’art. 3 Cost. e sarebbero dunque 
intrinsecamente irragionevoli laddove escludono l’esercizio di un’azione 
risarcitoria qualora manchi il requisito, ritenuto imprescindibile, della condanna 
penale definitiva, e dunque anche laddove vi sia una sentenza pienamente 
accertativa della responsabilità penale dell’imputato, ma il reato doloso sia stato 
dichiarato prescritto. Sempre in riferimento all’art. 3 Cost. il rimettente ritiene 
inoltre che vi sia stata violazione del principio di eguaglianza sostanziale poiché 
sussiste un diverso trattamento, con riferimento ai medesimi fatti, riservato ai 
privati cittadini lesi nella loro integrità psico-fisica rispetto al trattamento riservato 
alla P.A., atteso che i primi possono ottenere il risarcimento dei danni anche a 
fronte di una sentenza dichiarativa della prescrizione del reato – sebbene, da 
questo punto di vista, parrebbe potersi configurare piuttosto una violazione del 
principio di eguaglianza in senso formale, e non sostanziale. 

Infine, il rimettente deduce che il combinato disposto delle norme censurate, 
comportando una limitazione della proponibilità della domanda risarcitoria, 
comporterebbe anche «un vulnus al principio di effettività della tutela in sede 
giudiziaria, con conseguente violazione degli artt. 103, secondo comma, e 76 
Cost.»3, dal momento che la delega affidata al governo con la l. 124/2015 (recante 
«Deleghe al governo in materia di riorganizzazione delle amministrazioni 
pubbliche») prescriveva l’adozione di norme idonee a garantire l’effettività della 
tutela offerta dal codice di giustizia contabile, alla cui emanazione era prodromica. 
Inoltre la norma impugnata risulterebbe violare anche l’art. 97 Cost. perché, a 
parere del rimettente, una tale restrizione al perimetro di responsabilità dei 
pubblici dipendenti andrebbe oltre lo scopo, sia pur legittimo, di non appesantire 
le conseguenze dell’attività delle pubbliche amministrazioni, e finirebbe per 
lasciare impunita la condotta illecita dei pubblici dipendenti. 

La difesa erariale sosteneva, da parte sua, che l’art. 51 cod. giust. contabile non 
si riferisce in termini generali al danno all’immagine, ma riguarda l’individuazione 
degli obblighi di trasmissione di sentenze irrevocabili per l’eventuale 
promovimento dell’azione per ogni danno subito dall’erario. Il riferimento alla 
sentenza irrevocabile sarebbe riferito all’acquisizione della notizia di danno, e non 
alla promovibilità dell’azione per il risarcimento. Nel merito, inoltre, la difesa 
erariale ha dedotto l’infondatezza delle questioni richiamando a tal proposito la 

 
3 Ibidem, “Ritenuto in fatto”, par. 5.3, p. 4. 
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precedente sent. n. 355/2010 della stessa Corte costituzionale4 e le ordinanze n. 
219, 220, 221 e 286 del 2011, le quali hanno ricondotto i limiti all’esercizio 
dell’azione risarcitoria da parte del PM contabile a una scelta discrezionale del 
legislatore, che può essere sindacata solo per arbitrarietà e irragionevolezza, non 
sussistenti nel caso di specie. 

2.  La decisione della Corte e l’excursus sulla risarcibilità del danno 
all’immagine della P.A. 

La Corte costituzionale, tenuto conto di tutti questi elementi, ha ritenuto che le 
questioni proposte siano «inammissibili per inadeguata rappresentazione del 
quadro normativo entro il quale la disposizione impugnata è ricompresa, restando 
assorbita l’ulteriore eccezione di inammissibilità dedotta in causa»5. Essa inoltre, a 
questo punto della trattazione, offre un excursus della disciplina dell’esercizio 
dell’azione di risarcimento del danno all’immagine della p.a. da parte delle Procure 
della Corte dei conti, come ulteriore componente del danno erariale6. Il 
risarcimento del danno all’immagine della p.a. ha origine pretoria, come illustrato 
dalla stessa Corte7, e fu inizialmente riconosciuto dalla Corte dei conti. Essa ritenne 
proponibile la relativa azione risarcitoria da parte del PM senza alcun limite, né 
per quanto riguarda la fonte della responsabilità, né per quanto riguarda la 
necessità di accertare preventivamente il fatto in sede penale. In tale contesto 
intervenne quindi il legislatore con l’art. 17, c. 30-ter del d.l. n. 78/2009 (recante 
«Provvedimenti anticrisi, nonché proroga dei termini»). Il legislatore individuò 

 
4 Per un approfondimento in merito si veda F. M. LONGAVITA, Danno all’immagine 

della P.A. Riflessioni a margine della sentenza n. 355/2010 della Corte costituzionale, in 
Nuova rassegna di legislazione, dottrina e giurisprudenza n. 6/2011, p. 655 ss. In particolare 
l’Autore ritiene, in chiave critica, che la Corte costituzionale non si sia realmente occupata 
della figura del danno all’immagine della P.A., ma abbia tenuto in considerazione piuttosto 
il concetto di “danno esistenziale”, accostando quindi in maniera impropria il danno 
all’immagine della P.A. all’omologa figura prevista per i privati. Trattandosi di due 
situazioni completamente diverse, l’accostamento appare troppo audace agli occhi 
dell’Autore. Si veda anche M. MORVILLO, La responsabilità amministrativa: profili di 
espansione e argini normativi, in (a cura di) T. F. GIUPPONI, L’amministrazione di pubblica 
sicurezza e le sue responsabilità fra dettato normativo e prassi, 2017, Bononia University 
Press, Bologna, p. 147 ss., nonché, ex multis, F. STADERINI, op. cit., p. 199 ss., e V. TENORE, 
La responsabilità amministratuvo-contabile: profili sostanziali, in (a cura di) V. TENORE, La 
nuova Corte dei conti. responsabilità, pensioni, controlli, Milano, Giuffrè, 2013, p. 63. 

5 Ibidem, “Considerato in diritto”, par. 3, p. 6. 
6 Si vedano, sul punto, i precedenti segnati da sent. Corte dei conti n. 8/2015, sent. 

Corte cost. n. 355/2010, sent. cass. pen. sez. II n. 14605/2014, sent. Corte dei conti, sez. 
III n. 55/2012, sent. Corte dei conti n. 10/2003, sent. Corte dei conti sez. II n. 281/1993. 

7 Ibidem, “Considerato in diritto”, par. 3.1.1, p. 6. 
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quindi i presupposti per l’esercizio dell’azione mediante un espresso rinvio all’art. 
7 della l. 97/2001 recante «Norme sul rapporto tra procedimento penale e 
procedimento disciplinare ed effetti del giudicato penale nei confronti delle 
amministrazioni pubbliche». Questa disposizione prevedeva che la sentenza 
penale irrevocabile di condanna pronunciata nei confronti dei dipendenti delle p.a. 
per i delitti contro la stessa amministrazione pubblica venisse comunicata al 
competente procuratore regionale della Corte dei conti per l’eventuale e successivo 
avvio del procedimento di responsabilità per danno erariale verso il condannato. 
Quindi, in seguito a questo intervento normativo, la risarcibilità del danno 
all’immagine riguardava solo i casi di condanna definitiva di un pubblico 
dipendente per uno dei delitti commessi contro la P.A., ovverosia quelli previsti 
dagli artt. 314-334-bis c.p.8. 

Tale disciplina ha però subito un profondo mutamento a seguito della 
successiva entrata in vigore del codice di giustizia contabile, il quale ha abrogato 
l’art. 7 della l. 97/2001, a cui tale previsione faceva rinvio per individuare i casi in 
cui il PM contabile potesse promuovere l’azione risarcitoria. Dunque, dopo 
l’entrata in vigore del codice di giustizia contabile, è rimasta in vita la norma che 
limita la proponibilità dell’azione per il risarcimento del danno all’immagine ai casi 
specifici previsti dal codice penale. Tuttavia, al tempo stesso, questa norma 
continua a far riferimento a una previsione che lo stesso codice di giustizia 
contabile ha ormai abrogato. Questo quadro così frammentato ingenera dunque 
una considerevole confusione nella quale, a parere della Corte costituzionale, è 
caduto anche lo stesso rimettente. 

Nel caso di specie infatti, argomenta la Corte, «il giudice a quo assume che il 
reato per il quale è stato condannato il pubblico dipendente, e dal quale ha preso 
avvio l’azione del procuratore contabile (ovvero una violenza privata – art. 610 c.p. 
– aggravata dall’abuso del pubblico potere ai sensi dell’art. 61, c. 9 c.p.), è un reato 
“a danno” della pubblica amministrazione, e consente perciò, in base all’art. 51 
cod. giustizia contabile, di agire per il risarcimento del danno all’immagine»9. In 
base a questo presupposto, riguardante il requisito della rilevanza, la Corte dei 
conti formula questioni di legittimità costituzionale che però, come rileva la Corte, 
riguardano un profilo diverso dal regime di responsabilità, ovverosia la necessaria 
sussistenza di una condanna penale, anche nel caso in cui i fatti siano stati 
pienamente accertati ai fini dell’azione esercitata dalla parte civile. La Corte 
evidenzia anche che l’interpretazione scelta dal rimettente inerente alla nozione di 
reato “a danno” della p.a. non ha considerato vari elementi normativi che sarebbe 

 
8 Ex multis, peculato (art. 314 c.p.), concussione (art. 317 c.p.), corruzione per 

l’esercizio delle funzioni (art. 318 c.p.), corruzione in atti giudiziari (art. 319-ter c.p.), 
induzione indebita a dare o promettere utilità (art. 319-quater c.p.) ecc. 

9 Ibidem, “Considerato in diritto”, par. 3.1.5, p. 7. 
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stato opportuno considerare. Il giudice a quo infatti, «a fronte di una disposizione 
di dubbia lettura, introdotta attraverso l’esercizio di una delega legislativa, avrebbe 
dovuto prendere in considerazione anche la legge delegante»10. 

In conclusione, il Giudice delle leggi afferma dunque che il giudice a quo non 
ha vagliato la possibilità che il dato normativo di riferimento possa avallare 
un’interpretazione secondo cui, nonostante l’abrogazione dell’art. 7 della l. 
97/2001, che riguarda i soli delitti commessi dai pubblici ufficiali contro la P.A., 
non rimanga valido il rinvio a esso operato da parte dell’art. 17, c. 30-ter del d.l. 
78/2009, e non si è quindi chiesto se si tratti di rinvio fisso o mobile. L’ordinanza 
dunque non considera opportunamente la natura del rinvio, quindi non stabilisce 
se esso sia ancora operante o se, essendo venuto meno, la norma di riferimento sia 
ora interamente l’art. 51, c. 7 del codice di giustizia contabile. A ogni modo, anche 
a voler ritenere che l’entrata in vigore del codice di giustizia contabile abbia esteso 
l’ambito dei reati che legittimano l’esercizio dell’azione risarcitoria per danno 
all’immagine della P.A., è necessario stabilire quali fattispecie penali consentano al 
PM l’esercizio della relativa azione. Si tratta infatti, a parere della Corte, di un 
passaggio molto importante. Inoltre, osservano i Giudici, il rimettente ha 
qualificato il fatto accertato a carico dell’imputato come un reato “a danno” della 
P.A. esclusivamente sulla base del fatto che esso ha inferto alla reputazione della 
Polizia di Stato, in quanto pubblica amministrazione, un grave danno 
all’immagine, ma non aggiunge altro a supporto di questa tesi, «limitandosi quindi 
a compiere un ragionamento di tipo tautologico»11.  

Nei profili evidenziati, in conclusione, l’ordinanza di rimessione della Corte dei 
conti offre una ricostruzione inadeguata del quadro normativo di riferimento dal 
quale poter ricavare i presupposti per l’esercizio dell’azione, da parte del PM 
contabile, per il risarcimento del danno all’immagine della p.a., e segnatamente 
manca l’indicazione dei reati per i quali debba intervenire la sentenza di condanna. 
Pertanto la Corte, richiamando casi analoghi12, giunge a dichiarare 
l’inammissibilità della questione di costituzionalità sollevata dalla Corte dei conti, 
sez. Liguria riguardante l’art. 51, c. 6 e 7 dell’Allegato I del d.lgs. n. 174/2016 
(Codice di giustizia contabile). 

3.  Evoluzione del danno all’immagine della p.a. e precedenti giurisprudenziali 

La responsabilità erariale per danno all’immagine della pubblica amministrazione 
cominciò ad affermarsi negli anni Settanta13, con una casistica assai varia che 

 
10 Ibidem, “Considerato in diritto”, par. 3.2.2, p. 7. 
11 Ibidem, “Considerato in diritto”, par. 4.2, p. 8. 
12 Sentt. n. 154/2019 e 133/2017 Corte cost. 
13 Corte dei conti, sent. n. 39/1973, nonché Corte dei conti sez. Lombardia n. 31/1994. 
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vedeva generalmente protagonisti reati di matrice dolosa, ritenuti particolarmente 
lesivi anche a causa del forte impatto mediatico che essi generalmente suscitano14. 

Il procedimento evolutivo che ha portato al riconoscimento della risarcibilità 
del danno all’immagine della p.a. ha conosciuto diverse fasi: in un primo momento 
il giudice contabile si limitava a riconoscere la risarcibilità solo in astratto del danno 
all’immagine delle persone giuridiche, a causa della concezione esclusivamente 
patrimoniale della responsabilità amministrativa. Successivamente, con l’entrata in 
vigore delle leggi n. 19 e 20 del 1994, superata la concezione contrattualistica della 
responsabilità amministrativa, comincia a farsi strada la risarcibilità del danno 
all’immagine della p.a. Questa viene riconosciuta per la prima volta dalla sentenza 
delle SS.UU. della Corte di cassazione n. 5668/1997, che ha configurato il danno 
all’immagine della p.a. come «danno conseguente alla perdita di prestigio e grave 
detrimento dell’immagine e della personalità pubblica dello Stato», 
differenziandolo dal danno morale che rimane invece di competenza del giudice 
ordinario. Il pregiudizio economico viene quindi identificato nelle spese che lo 
Stato deve affrontare per provvedere al ripristino della propria immagine lesa. 
Ulteriori sviluppi, tuttora in corso, identificano invece il danno all’immagine della 
p.a. come un danno esistenziale, come delineato dalla sentenza della Corte di 
cassazione n. 5756/2012, che pone quindi l’accento sulla pubblica amministrazione 
quale bene in sé. Questo modo di intendere il danno all’immagine della p.a. ha 
portato anche all’elaborazione di ulteriori canoni equitativi per la fissazione 
dell’ammontare del danno, tra i quali figurano il clamor fori, ovverosia il forte eco 
mediatico suscitato dalla vicenda, la modalità di realizzazione dell’illecito ecc. 

Si vede dunque come, in un primo momento, la giurisprudenza abbia 
manifestato una certa tendenza espansiva della risarcibilità del danno all’immagine 
della p.a., alla quale si sono contrapposti due interventi legislativi di carattere 
restrittivo. Il primo è costituito dall’art. 17, c. 30-ter del d.l. n. 78/2009 (cd. Lodo 
Bernardo, convertito in l. n. 102/2009), secondo cui l’azione per il risarcimento del 
danno all’immagine della p.a. può essere esercitata solo nei casi e nei modi previsti 
dall’art. 7 della l. n. 9/2001. In questo modo non solo è stato circoscritto il novero 
dei reati per i quali si può procedere, cioè solo alcuni reati contro la p.a.15, ma è 

 
14 Sul tema si veda sempre M. MORVILLO, op. cit., p. 156 ss. Si veda anche F. GARRI, La 

responsabilità per danno erariale, Milano, Giuffrè, p. 45 ss., nonché E. F. SCHLITZER, Profili 
sostanziali della responsabilità amministrativo-contabile, in (a cura di) E. F. SCHLITZER, 
L’evoluzione della responsabilità amministrativa, Milano, Giuffrè, 2013, p. 63; L. MERCATI, 
Responsabilità amministrativa e principio di efficienza, Torino, Giappichelli, 2002, p. 170 
ss. Sulla natura del danno all’immagine della p.a. si veda anche G. DI VETTA, Danno 
all’immagine della p.a.: funzione punitiva?, in Danno e responsabilità n. 8-9/2013, p. 872 ss. 

15 Si tratta dei reati di peculato, malversazione, concussione, corruzione, istigazione alla 
corruzione, abuso d’ufficio, interesse privato in atti d’ufficio, rifiuto e omissione di atti 
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stato previsto anche che l’azione contabile possa essere esercitata solo dopo il 
passaggio in giudicato della sentenza penale di condanna. Tale previsione ha 
suscitato varie reazioni critiche, ma nonostante questo è riuscita a passare il vaglio 
della Corte costituzionale con la sent. 355/2010, la quale l’ha ritenuta non 
manifestamente irragionevole. A parere della Corte infatti, l’eccessivo 
ampliamento della punibilità del danno all’immagine della p.a. potrebbe 
comportare un rallentamento dell’efficacia e tempestività dell’azione 
amministrativa, per effetto di una sorta di “timore” da parte dei pubblici ufficiali 
e degli incaricati di un pubblico servizio chiamati a esercitarla. Sulla stessa linea si 
pone anche la l. n. 190/2012 (cd. legge Severino), che ha fornito dei chiarimenti 
anche per quanto riguarda la quantificazione di tale danno che viene fissato, nei 
casi in cui il pubblico dipendente abbia illegittimamente percepito delle somme di 
denaro, nel doppio di queste somme o nel valore patrimoniale delle altre utilità. 

Per quanto riguarda la responsabilità amministrativa di funzionari e agenti di 
pubblica sicurezza, «va sottolineato come essa possa insorgere sia in relazione 
all’attività amministrativa svolta, sia nell’esecuzione di compiti più propriamente 
operativi»16. Il primo profilo riguarda essenzialmente la culpa in vigilando del 
dirigente il quale, essendo a conoscenza o potendo conoscere una situazione di 
malfunzionamento, tale da provocare un danno all’erario, ometta di porvi rimedio. 
Ma il profilo che qui più interessa è senz’altro quello relativo all’attività di pubblica 
sicurezza, e si possono richiamare a tal proposito alcuni precedenti similari al caso 
concreto da cui prende le mosse la sentenza in commento. Si tratta di due 
precedenti della Corte dei conti, rispettivamente delle sezioni giurisdizionali della 
regione Liguria e della regione Emilia-Romagna, riguardanti i profili erariali dei 
fatti che si erano verificati in occasione del G8 di Genova del 200117 e della morte 
di Federico Aldrovandi, avvenuta a Ferrara del 200518. In tutti questi casi, sia pure 
per motivi diversi, gli agenti di pubblica sicurezza sono stati chiamati a risarcire il 
danno patrimoniale indiretto subìto dalla pubblica amministrazione, in quanto 
coobbligata solidale dei propri dipendenti ex art. 28 Cost. 

Venendo più nello specifico al rapporto fra risarcibilità del danno all’immagine 
e amministrazione di pubblica sicurezza, le sezioni regionali della Corte dei conti 
hanno più volte evidenziato il fatto che proprio la finalità a cui è diretta l’attività 
di pubblica sicurezza, ovverosia la prevenzione e la repressione di attività illecite 
di natura penale, renda le condotte penalmente sanzionabili dei propri dipendenti 
particolarmente incisive sull’immagine della pubblica amministrazione di 

 
d’ufficio, interruzione di servizio pubblico o di servizio di pubblica necessità, sottrazione 
o danneggiamento di beni sottoposti a sequestro. 

16 Sempre M. MORVILLO, op. cit., p. 160. 
17 Corte dei conti sez. Liguria, sent. 93/2015, Corte dei conti sez. Lazio, sent. 762/2013. 
18 Corte dei conti sez. Emilia-Romagna, sent. 70/2017. 
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appartenenza, vale a dire il Ministero dell’interno. Accanto alle pronunce 
riguardanti nello specifico i reati propri commessi da pubblici ufficiali ai danni 
della pubblica amministrazione (concussione, peculato, corruzione ecc.), ve ne 
sono altre riguardanti altre fattispecie criminose, segnatamente reati contro la 
persona. Si è osservato in precedenza come la l. 78/2009 abbia ristretto 
sensibilmente il novero dei reati dai quali possa derivare una lesione dell’immagine 
della p.a. e come tale normativa, pur avendo superato il vaglio della Corte 
costituzionale con la citata sent. 355/2010, sia stata avversata dalla giurisprudenza 
contabile che ha cercato in più occasioni di “scavalcarla”19. Occorre richiamare al 
riguardo una pronuncia della Corte dei conti, sezione giurisdizionale Liguria, 
relativa anch’essa ai fatti del G8 di Genova. Il procuratore regionale della Liguria 
aveva promosso l’azione contabile nei confronti di cinque agenti della Polizia di 
Stato, condannati in sede penale20 per concorso in varie fattispecie delittuose 
(arresto illegale, falsità ideologica, calunnia, lesioni personali, minacce, ingiurie, 
concorso in percosse). Tra gli aspetti più salienti di questa decisione vi è senz’altro 
il fatto che la configurabilità del danno all’immagine della p.a. viene riconosciuta 
anche per reati diversi rispetto a quelli contro la pubblica amministrazione. Il 
giudice contabile ritiene infatti esperibile la relativa azione anche per reati che si 
pongono al di fuori del novero dei reati contro la p.a., purché si tratti di condotte 
penalmente rilevanti poste in essere da soggetti in rapporto di servizio con 
l’amministrazione, durante il servizio stesso. Questo orientamento si basa 
sull’interpretazione sistematica dell’art. 17, c. 30-ter del d.l. 78/2009 il quale rinvia 
sia alla l. n. 97/2001, recante «Norme sul procedimento penale e procedimento 
disciplinare ed effetti del giudicato penale nei confronti dei dipendenti delle 
amministrazioni pubbliche», sia agli obblighi del giudice penale in presenza di 
qualsiasi reato che abbia cagionato un danno all’erario, e dunque non solo quelli 
contro la p.a.21. Un altro profilo molto importante riguarda i criteri applicati dal 
giudice relativamente al quantum del risarcimento. Il giudice infatti prescinde dagli 
aspetti meramente economici, vale a dire le spese sostenute dalla pubblica 
amministrazione per ripristinare la propria immagine, dando invece rilievo ad altri 
fattori di natura sociale. Tra gli indici utilizzati dal giudice figurano infatti “la 
notevole e ampia eco sulla stampa”, il clamor fori e l’ampia diffusione mediatica 
che ha avuto la vicenda, nonché il ruolo degli agenti coinvolti. 

Un’altra recente tappa di questo percorso evolutivo è stata segnata dalla 
sentenza delle sezioni riunite della Corte dei conti n. 8/2015. La sentenza in 
questione si è pronunciata sull’art. 30-ter del d.l. 78/2009 diretta, come più volte 
ricordato, a circoscrivere la configurabilità del danno all’immagine della p.a. solo 

 
19 Sempre M. MORVILLO, op. cit., p. 163. 
20 Sent. Trib. Genova n. 4642/2008. 
21 Sempre M. MORVILLO, op. cit., p. 164. 
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per alcuni reati contro la stessa pubblica amministrazione. Le sezioni riunite della 
Corte dei conti, pur a fronte delle tendenze precedentemente analizzate della 
giurisprudenza contabile dirette ad aggirare tale disposizione, e pur palesando 
qualche perplessità al riguardo, si attiene comunque a un’interpretazione rigorosa 
del dettato normativo in questione. La Corte dei conti evidenzia infatti che, pur 
avendo potuto fare diversamente, il legislatore aveva inteso limitare questa forma 
di responsabilità erariale solo ai reati previsti dagli artt. 314 e ss. c.p. e non ad altri. 
Inoltre le Sezioni Riunite della Corte dei conti condividono l’assunto espresso dalla 
Corte costituzionale nella sent. 355/2010 secondo cui il fondamento della tutela 
dell’immagine della pubblica amministrazione debba essere rinvenuto nell’art. 97 
Cost., ed è dunque ragionevole una restrizione dell’ambito di operatività di tale 
responsabilità erariale onde evitare un appesantimento dell’attività della pubblica 
amministrazione, ma cionondimeno esse dimostrano un certo scetticismo, 
auspicando un ripensamento del legislatore al riguardo. In particolare la Corte 
rileva come, frequentemente, vengano in rilievo odiosi reati contro la persona che 
meriterebbero di essere sanzionati al pari – e forse più severamente - di quelli 
commessi contro la pubblica amministrazione. Un intervento ampliativo in tal 
senso, secondo la Corte, non sarebbe poi così inappropriato, ma tale valutazione 
spetta esclusivamente al legislatore. Emerge da questa pronuncia come l’immagine 
e il prestigio della pubblica amministrazione da un lato vengano assorbite dal 
concetto di “buon andamento”, mentre dall’altro lato lo trascendano, andando a 
investire più in profondità il rapporto di fiducia che lega – o dovrebbe legare – 
amministrati e amministratori, e segnatamente i cittadini e le forze di Pubblica 
Sicurezza22. Se è vero che questo rapporto di fiducia viene senz’altro intaccato dai 
reati commessi a danno della p.a., a maggior ragione viene leso dalla commissione 
di reati contro la persona da parte di soggetti che dovrebbero invece occuparsi 
della sicurezza dei cittadini.  

Si inserisce in questo quadro, infine, l’importante pronuncia della Corte dei 
conti, sez. giur. Lombardia n. 201/2016, la quale «misurandosi con le nuove 
disposizioni del codice della giustizia contabile e procedendo ad un’accurata 
esegesi del nuovo materiale normativo ha affermato essersi verificato [...]un sicuro 
ampliamento della tutela della persona giuridica pubblica, dovendosi oramai 
annoverare fra i “reati presupposto” della pretesa risarcitoria non patrimoniale in 
argomento anche i reati comuni a danno della pubblica amministrazione»23. La 
decisione infatti prende atto del fatto che il codice della giustizia contabile ha 
abrogato il primo periodo dell’art. 17, c. 30-ter del d.l. 78/2009 lasciando in vita il 
testo successivo della norma, secondo cui l’azione per danno all’immagine della 

 
22 Osserva opportunamente sempre M. MORVILLO, op. cit., p. 165. 
23 L. D’ANGELO, Codice della giustizia contabile e danno all’immagine della PA: un 

apprezzabile ampliamento di tutela, in Giust. amm.it n. 12/2016, p. 10 ss. 
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p.a. può essere esercitata dal PM contabile solo a seguito di una condanna penale 
definitiva a carico del pubblico agente per uno dei delitti previsti dall’art. 7 l. 
97/2001. Norma che, tuttavia, è stata parimenti abrogata dal codice di giustizia 
contabile, comportando il venir meno del novero dei delitti per i quali è 
perseguibile il danno all’immagine della P.A. La Corte conclude dunque che, alla 
luce di queste considerazioni, i reati a danno dell’immagine della p.a. siano da 
individuare in qualsivoglia delitto commesso dai pubblici dipendenti nei confronti 
delle amministrazioni pubbliche24. Si tratta di una conclusione apprezzabile dal 
momento che essa contribuisce ad ampliare il novero dei reati perseguibili a danno 
dell’immagine della p.a., consentendo quindi una maggiore tutela della stessa. La 
previgente punibilità di tale danno all’immagine solo a fronte della commissione di 
reati propri da parte dei pubblici ufficiali verso la p.a., accertati peraltro con 
sentenza penale definitiva, comportava un’irragionevole disparità fra fatti 
criminosi ugualmente lesivi per l’amministrazione, ma non punibili perché non 
ricompresi fra i reati presupposto previsti dalla disciplina previgente. 

4.  Considerazioni conclusive 

Dalle considerazioni finora svolte emerge come l’evoluzione normativa e 
giurisprudenziale in materia di risarcibilità del danno all’immagine sia tuttora in 
fieri. Si è visto come la giurisprudenza tenda ad ampliare il novero dei reati fonte 
di responsabilità per danno all’immagine della p.a., mentre gli interventi normativi 
sono perlopiù in senso restrittivo.  

La Corte costituzionale si è quindi trovata a dover affrontare due diversi profili 
per quanto riguarda la responsabilità erariale per danno all’immagine della p.a.: da 
un lato se la sentenza irrevocabile di condanna penale debba essere ritenuta 
requisito imprescindibile per l’esercizio della relativa azione contabile, e dall’altro 
lato se la fonte di tale responsabilità debba essere rinvenuta nei reati propri contro 
la p.a. previsti dalla legge (e segnatamente dall’art. 17, c. 30-ter del d.l. 78/2009, 
abrogato dal successivo codice della giustizia contabile), o se possano essere puniti 
anche altri reati, come quelli contro la persona. La Corte, ritenendo la questione 
inammissibile, non scende nel merito della controversia, e dunque non fornisce 
delle risposte. Il giudice a quo ha infatti trascurato di delineare correttamente il 
quadro normativo entro il quale la disposizione impugnata è ricompresa, offrendo 
quindi «un’inadeguata rappresentazione della normativa donde trarre 
l’indicazione dei presupposti per l’esercizio, da parte del PM contabile, dell’azione 
di risarcimento del danno all’immagine della PA e, segnatamente, l’indicazione dei 
reati per i quali debba essere intervenuta sentenza di condanna»25. 

 
24 Sempre L. D’ANGELO, op. cit., p. 15. 
25 Sent. Corte cost. 191/2019, Considerato in diritto, par. 5. 
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La Corte ha forse perso un’occasione per chiarire quali siano i presupposti per 
l’esercizio dell’azione del PM contabile per il risarcimento dal danno all’immagine 
della p.a., a fronte di un quadro normativo a tratti confuso e di una giurisprudenza 
altalenante. Sarebbe stato forse opportuno fornire delle indicazioni, sia pure nelle 
forme di una sentenza monito, sulla necessità o meno del requisito della condanna 
penale definitiva del pubblico ufficiale e sulla delimitazione del novero dei reati 
dai quali può scaturire questo peculiare tipo di responsabilità erariale. Se infatti è 
vero, come sostenuto nella sentenza Corte cost. 355/2010, che non bisogna 
appesantire eccessivamente l’operato della pubblica amministrazione con 
irragionevoli ampliamenti della responsabilità dei pubblici dipendenti, è pur vero 
che la cronaca degli ultimi anni ha dimostrato come, nel caso particolare delle forze 
di Pubblica Sicurezza, vengano spesso in rilievo episodi relativi a delitti contro la 
persona che meriterebbero una sanzione forse ancora più severa di quella prevista 
per i delitti contro la p.a. Il danno all’immagine della p.a., se viene inferto da 
condotte sicuramente riprovevoli come la corruzione, la concussione, il peculato 
ecc., a maggior ragione viene cagionato dai comportamenti di alcuni funzionari 
delle forze dell’ordine che, anziché svolgere il compito di protezione dei cittadini 
loro demandato, commettono al contrario atti penalmente rilevanti che essi stessi 
sarebbero chiamati a prevenire. Episodi che hanno avuto un fortissimo impatto 
mediatico come i fatti del G8 di Genova, la morte di Federico Aldrovandi e, più 
recentemente, il drammatico caso Cucchi, contribuiscono a minare la fiducia dei 
cittadini nei confronti delle forze di pubblica sicurezza, e rappresentano quindi un 
importante campanello d’allarme che accende i riflettori sulla necessità di punire 
questi comportamenti per il grave danno che infliggono all’immagine della 
pubblica amministrazione. Danno che avrebbe dovuto essere risarcito, 
probabilmente, nel caso di cui si è occupata la Corte con la sentenza in commento. 
Sebbene non si possa certo affermare che una sentenza dichiarativa della 
prescrizione del reato sia equivalente a una sentenza di assoluzione, nel caso di 
specie la sentenza aveva accertato pienamente i fatti ascritti all’ufficiale di Polizia, 
ma nelle more del processo era intervenuta la prescrizione e questo aveva 
comportato esclusivamente il risarcimento dei danni e il pagamento delle spese 
legali delle parti civili costituite. 

Va da sé che sarebbe necessario, sul punto, un intervento del legislatore. Ma la 
Corte costituzionale ha forse perso un’occasione, come si diceva, per sollecitarlo a 
prendere posizione sul tema. 
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1.  Premessa. La vicenda da cui ha preso avvio il ricorso 

Con la sent. 259/2019 (rel. Sciarra) la Corte costituzionale si è pronunciata su un 
conflitto d attribuzioni tra enti promosso dalla Regione Emilia-Romagna avverso 
un atto della Commissione disciplinare medica dell’Ordine provinciale dei medici 
chirurghi e degli odontoiatri di Bologna e del silenzio del Presidente del Consiglio 
dei ministri e del Ministro della salute. La pronuncia presenta spunti di riflessione 
molto interessanti, tanto sotto il profilo processuale quanto nel merito e si presta 
anche ad una qualche riflessione in termini più generali, che travalicano il caso di 
specie per attingere alle caratteristiche dello strumento del conflitto intersoggettivo 
nel sistema della giustizia costituzionale. Prima di provare ad esporre tali brevi 
considerazioni, è necessario ricostruire i fatti da cui la vicenda ha avuto origine. 

Il ricorso prendeva le mosse dalla sanzione comminata dall’Ordine provinciale 
dei medici di Bologna nei confronti del dott. Sergio Venturi, medico iscritto 
all’Ordine ma anche assessore per le politiche alla salute della Regione Emilia-
Romagna, per aver lui proposto e contribuito ad approvare la delibera della Giunta 
regionale 11 aprile 206, n. 508 con la quale viene autorizzato l’impiego di personale 
infermieristico specializzato nell’assistenza sanitaria in emergenza (ambulanza 
118). Con riferimento a tale delibera della Giunta regionale, la Commissione 
centrale per gli esercenti le professioni sanitarie (CCEPS) si era pronunciata 
ritenendo che le determinazioni delle ASL relative ai protocolli inerenti ai servizi 
di emergenza sanitaria, seppur fondate su detta delibera regionale, fossero in 
contrasto con il codice deontologico; sulla base di tali considerazioni, l’Ordine dei 
medici di Bologna aveva avviato un procedimento disciplinare a carico del dott. 
Venturi, al termine del quale la Commissione disciplinare aveva ritenuto che il 
contegno del medico/assessore fosse da censurare con la sanzione massima, quella 
della radiazione. 

La Regione Emilia-Romagna aveva sollecitato un intervento 
dell’Amministrazione statale vigilante, ossia il Presidente del Consiglio e il Ministro 
della Salute, che sarebbe stata tenuta ad ovviare a quella che veniva qualificata dalla 
Regione stessa come un’indebita invasione della sua sfera di competenza, senza 
tuttavia ottenere alcun riscontro. Anche alla luce, quindi, dei termini perentori 
indicati dall’art. 39 della legge 11 marzo 1953, n. 87 per la proposizione del 
conflitto di attribuzioni, la Regione Emilia-Romagna proponeva ricorso per 
conflitto di attribuzione tra enti, chiedendo di dichiarare che non spettava allo 
Stato, e per esso alla Commissione disciplinare medica dell’Ordine provinciale dei 
Medici Chirurghi e degli Odontoiatri di Bologna, adottare un provvedimento 
disciplinare nei confronti di un componente della Giunta regionale per avere questi 
proposto, formato o comunque concorso a deliberare un atto politico-
amministrativo regionale; chiedeva altresì di dichiarare che l’Amministrazione 
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statale vigilante era tenuta ad ovviare a tale invasione della sfera di competenza 
regionale e, di conseguenza, chiedeva l’annullamento dell’atto sanzionatorio. 

La Corte costituzionale si è pronunciata accogliendo, secondo le 
argomentazioni che si dirà, il ricorso della Regione e, conseguentemente, 
annullando l’atto sanzionatorio. Anche ad una primissima lettura appaiono 
evidenti talune peculiarità processuali nel caso sottoposto all’attenzione della 
Corte, così come meritano di essere vagliate le argomentazioni portate a supporto 
dell’accoglimento del ricorso. 

2.  Profili processuali: la legittimazione ad intervenire e la rappresentanza in 
giudizio 

Sul piano processuale la pronuncia tocca due questioni preliminari e dirimenti che 
attengono al problema dell’intervento e della rappresentanza in giudizio, 
rispettivamente dell’Ordine dei medici e del dott. Venturi. 

Come noto, una delle caratteristiche che connota il ricorso per conflitto tra enti 
rispetto all’omologo ricorso per conflitto tra poteri è che – sulla base delle 
previsioni di cui agli artt. 39 e 40 della l. 87/1953 – il giudizio si presenta come 
giudizio a parti precostituite. In dottrina è stato sottolineato in passato come questa 
sostanziale differenza rispetto alla previsione di un giudizio bifasico per i conflitti 
interorganici, per i quali la Corte è primariamente chiamata ad esprimersi sulla 
qualifica soggettiva del ricorrente e del resistente, sia dovuta alle “limitate funzioni 
attribuite a questo giudizio nel disegno della giustizia costituzionale”2. È noto, 
infatti, che il conflitto tra enti è stato introdotto in Assemblea costituente, 
direttamente dal Comitato di redazione, con l’idea di rimettere in capo allo stesso 
organo la competenza tanto sulle controversie relative agli atti legislativi, quanto 
sulla legittimità costituzionale degli atti posti in essere dallo Stato e dalle Regioni. 
Una competenza della Corte, dunque, “in continuità” con quella del ricorso in via 
principale, il suo “naturale completamento”3. 

Secondo una giurisprudenza ormai assolutamente consolidata, le parti “Stato” 
e “Regioni” devono intendersi come “ordinamento” e non come “persona”, ragion 
per cui possono sorgere conflitti anche tra soggetti riconducibili ai rispettivi 
“sistemi ordinamentali”4. Il conflitto può, dunque, coinvolgere organi o enti 
distinti dallo Stato in senso stretto purché siano posti con esso in rapporto di 
strumentalità in vista dell’esercizio, in forme diverse, di tipiche funzioni statali: “il 
termine Stato – si legge nella sent. 31/2006 – deve ritenersi impiegato dall’art. 134 

 
2 A. MANGIA, L’accesso nei conflitti intersoggettivi, in A. ANZON, P, CARETTI, S. GRASSI 

(a cura di), Prospettive di accesso alla giustizia costituzionale, Torino, 2000, p. 298. 
3 A. CERRI, Corso di giustizia costituzionale, Milano, 2012, p. 349. 
4 Corte cost. 72/2005 
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Cost. in un duplice significato: più ristretto quando viene in considerazione come 
persona giuridica, che esercita le supreme potestà, prima fra tutte quella legislativa; 
più ampio, quando, nella prospettiva dei rapporti con il sistema regionale, si pone 
come conglomerato di enti, legati tra loro da precisi vincoli funzionali e di 
indirizzo, destinati ad esprimere, nel confronto dialettico con il sistema regionale, 
le esigenze unitarie imposte dai valori supremi tutelati dall’art. 5 Cost.”. 

Alla luce di tale giurisprudenza, nella sentenza in commento la Corte ha 
ritenuto che l’Ordine dei medici che ha adottato l’atto impugnato si qualifica come 
ente pubblico non economico che agisce quale organo sussidiario dello Stato al 
fine di tutelare gli interessi pubblici, garantiti dall’ordinamento, connessi 
all’esercizio della professione. In ragione della configurazione degli Ordini come 
“enti pubblici ad appartenenza necessaria”5, essi rispondono all’esigenza di 
tutelare un rilevante interesse pubblico la cui unitaria salvaguardia richiede che sia 
lo Stato a prevedere specifici requisiti di accesso; dal che deriva, peraltro, anche il 
potere di vigilanza riconosciuto proprio in capo allo Stato nei confronti di tali enti.  

Nulla osta, pertanto, secondo i giudici costituzionali, a che si riconosca 
all’Ordine dei medici di Bologna le caratteristiche dette. Ciò nonostante, come 
ricorda anche la manualistica, “dal punto di vista processuale, naturalmente, la 
legittimazione ad agire e resistere spetta in ogni caso egli enti ‘principali’, attraverso 
i loro organi”6. Nel caso di specie, però, il Presidente del Consiglio dei ministri, 
parte resistente nel giudizio e soggetto legittimato processualmente a resistere, non 
si è costituito.  

Nei conflitti tra enti mancano, in verità, non solo indicazioni relative 
all’iniziativa per conto dello Stato, e si è per tale ragione sottolineato come vi sia 
una “disarmonia” sia rispetto alla necessaria delibera della Giunta per le Regioni, 
che con riguardo alla delibera collegiale del governo necessaria per attivare il 
giudizio in via principale; ma nulla viene esplicitato dalle norme con riferimento 
alla legittimazione passiva. Non è dato, dunque, sapere chi ha deciso di non 
intervenire e perché. La decisione di non costituzione in giudizio da parte del 
Governo, se da un verso non può significare acquiescenza alle doglianze espresse 
dalla Regione ricorrente7, dall’altro non autorizza a declassare la scelta come 
irrilevante, sebbene non sfugga a chi scrive che il rapporto processuale tra Regione 
e Stato si costituisce con la notifica e che gli interventi, di cui si dirà da qui a breve, 
sono possibili, in un processo validamente instaurato, anche nella contumacia del 
convenuto8. 

 
5 Corte cost. 405/2005 
6 G. ZAGREBELSKY, V. MARCENÒ, Giustizia costituzionale, Bologna, 2012. p. 453. 
7 Corte cost. 43/2019 
8 A. CERRI, Corso di giustizia costituzionale, op. cit., p. 398. 
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Nel caso in commento, dunque, la parte ricorrente era la Regione Emilia–
Romagna, la parte resistente non si è costituita e sono stati dichiarati ammissibili 
in giudizio gli interventi ad opponendum dell’Ordine dei medici e degli odontoiatri 
della provincia di Bologna e ad adiuvandum del terzo interessato, ossia il dott. 
Venturi.  

L’intervento in giudizio dell’Ordine merita che venga spesa qualche parola di 
approfondimento. La Corte ha fondato l’ammissibilità di tale intervento sulla base 
della previsione di cui all’art. 25, comma 2, delle N.I. il quale espressamente 
prevede che il ricorso debba essere notificato anche all’organo che ha emanato 
l’atto, quando si tratti di autorità diverse da quelle di Governo e da quelle 
dipendenti dal Governo. Come noto, l’art. 25, comma 2, delle N.I. nel testo 
attualmente vigente è frutto di una modifica apportata9 proprio al fine di ovviare a 
quella che era emersa come una lacuna del sistema e come una “stonatura 
processuale” consistente nel fatto che, nei casi in cui il conflitto tra enti ha ad 
oggetto un atto giurisdizionale, la difesa in giudizio spetta al Presidente del 
Consiglio, con evidenti ricadute anche sul piano della separazione dei poteri. Nella 
sent. 309/2000 la Corte espressamente affrontava questo problema, circoscrivendo 
peraltro in modo netto il problema: “nella configurazione attuale di tali conflitti, 
per lo Stato è sempre e solo legittimato a intervenire il Presidente del Consiglio dei 
ministri (art. 39, terzo comma, della legge 11 marzo 1953, n. 87, e art. 27 delle 
norme integrative per i giudizi davanti alla Corte costituzionale) anche quando, 
come nel caso che ha dato origine al presente giudizio, siano in discussione atti 
provenienti da organi dello Stato che, per la natura delle funzioni che sono chiamati 
a esercitare, godono secondo la Costituzione di una posizione di assoluta autonomia 
e indipendenza dal Governo” (corsivo nostro). 

L’incongruenza data dalla intollerabile scissione tra il soggetto sostanziale ed il 
soggetto processuale veniva chiaramente individuata con riferimento all’autorità 
giudiziaria e l’intervento di modifica delle Norme Integrative, apportato in sede di 
autonormazione proprio a seguito di quella pronuncia, intendeva, appunto, 
risolvere tale problema. 

Proprio a fronte di questa ricostruzione, nel caso di specie occorre forse 
interrogarsi se all’Ordine dei medici di Bologna possa fino in fondo riconoscersi 
una analoga posizione nell’ordinamento. Sebbene, infatti, l’atto impugnato sia 
frutto di attività sanzionatoria e, dunque, lato sensu paragiurisdizionale, è chiaro 
che, anche in ragione del potere di vigilanza riconosciuto allo Stato all’ente 
pubblico non economico che agisce quale organo sussidiario, è difficile intravedere 
quella posizione di assoluta autonomia ed indipendenza richiamata dalla sent. 
309/2000. Deve pertanto ritenersi che l’intervento in giudizio sia configurabile, in 
questo caso, appunto come “intervento”, volto a chiarire la posizione dell’organo 

 
9 Deliberazione della Corte costituzionale del 10 giugno 2004. 
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che materialmente ha adottato l’atto, ma appare forzato il riferimento che la stessa 
Corte compie alla sent. 252/2013, quando afferma che la notifica consente la 
legittimazione passiva nel processo al fine “di far valere le ragioni della legittimità 
dell’atto impugnato, da essi adottato, in via autonoma dal resistente Presidente del 
Consiglio dei ministri” (corsivo nostro). Proprio leggendo la sent. 252/2013, infatti, 
si trova conferma della riconducibilità di quella previsione alle autorità 
giurisdizionali: “essendo tale novella – scrivono lì i giudici costituzionali – 
chiaramente rivolta a dare forma, sul piano procedurale, a quell’esigenza, imposta 
dall’ordinamento, di adeguata rappresentanza e difesa dell’autorità giudiziaria”. La 
citazione completa della sentenza richiamata chiarisce che “in base all’attuale 
disciplina dei conflitti di attribuzione tra Stato e Regioni o Province autonome, 
successiva alla modificazione delle Norme integrative per i giudizi davanti a questa 
Corte posta in essere nel 2004, quando l’esercizio dell’attribuzione statale spetta a 
organi indipendenti dal Governo − destinatari, perciò, della notificazione prevista 
dall’art. 25, comma 2, delle citate Norme integrative − a questi è riconosciuta la 
facoltà di intervenire nel giudizio costituzionale al fine di fare valere le ragioni della 
legittimità dell’atto impugnato, da essi adottato, in via autonoma dal resistente 
Presidente del Consiglio dei ministri” (corsivo nostro). 

La stessa ricostruzione dell’Ordine quale organo sussidiario dello Stato, cui 
vengono affidate funzioni riconducibili alla sfera di competenza statale, se da un 
lato “esige di imputare al sistema ordinamentale statale gli atti emessi nell’esercizio 
delle medesime”, dall’altro osta ad un suo pieno, e piano, inquadramento come 
organo indipendente dal Governo.  

Anche con riferimento all’ammissibilità dell’intervento in giudizio del dott. 
Sergio Venturi è possibile fare qualche rapida osservazione. L’estensione del 
contraddittorio a soggetti terzi che non sono le parti pubbliche interessate dal 
conflitto, ma che potrebbero subire gli effetti dell’atto da cui scaturisce il ricorso 
è, come noto, una previsione tratta dal processo amministrativo: possono esistere 
parti eventuali – e nel conflitto tra enti questa evenienza è ormai ricorrente – ma 
ciò può accadere solamente nelle ipotesi in cui l’interventore sia parte di un 
giudizio comune, il cui esito la pronuncia della Corte sia suscettibile di 
condizionare10. La Corte costituzionale, nel ribadire questa previsione, afferma 
nella sentenza in commento che sussistono tali condizioni, poiché vi è un giudizio 
pendente dinanzi alla Commissione centrale di disciplina per gli esercenti le 
professioni sanitarie (CCEPS) avente ad oggetto il medesimo atto impugnato nel 
conflitto e che vede il dott. Venturi parte nel giudizio.  

La dichiarazione sulla spettanza del potere da parte dello Stato di adottare l’atto 
sanzionatorio – afferma, quindi, la Corte – è suscettibile di incidere sul giudizio 

 
10 Corte cost. 107/2015. 
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pendente dinanzi al CCEPS e per tale ragione l’intervento del dott. Venturi è 
ammissibile. 

Su questo passaggio – fondamentale per la tenuta della decisione - occorre porre 
particolare attenzione alle parole utilizzate dalla Corte: non è infatti un caso che i 
giudici costituzionali pongano l’accento sulla dichiarazione di non spettanza che, 
solo come conseguenza, comporta l’annullamento dell’atto, giacché proprio 
facendo leva su questo può essere fondata la configurabilità di questo caso 
specifico come conflitto tra enti.  

La controversa questione della eventuale piena sovrapposizione tra il giudizio 
costituzionale ed un eventuale giudizio comune non è, peraltro, affatto nuova ed è 
chiaro che la Corte costituzionale, nel decidere il particolare caso portato alla sua 
attenzione, ne ha ben presenti i termini: nell’ipotesi in cui il giudizio sul conflitto 
esaurisse completamente la materia del contendere del giudizio comune, e nel caso 
si fosse, dunque, limitato ad annullare l’atto sanzionatorio, sarebbe stato infatti 
difficile distingue i due rimedi con una intollerabile sovrapposizione tra i due piani.  

Poiché il rapporto tra il giudizio su conflitto di attribuzione e i giudizi comuni 
è privo di regolamentazione espressa, in via teorica si è ritenuto che ci debba essere 
diversità di parti, oltre che di petitum e di causa pentendi, evenienza che però nella 
realtà dei fatti non si verifica quasi mai, giacché spesso e volentieri parti e petitum 
coincidono. Nel caso in commento, la differenza delle parti e del petitum sembra 
effettivamente assai sottile.  

Dovrebbe, inoltre, anche verificarsi quella necessaria “priorità costituzionale” 
che dovrebbe spingere il giudice comune ad attendere il giudizio della Corte: una 
sorta di pregiudizialità, che è stata tuttavia definita come “anomala” non essendo 
positivamente stabilità e dunque imposta11. Certamente, lo stesso conflitto tra enti, 
per come è andato configurandosi, si presta a confusione sul punto, dal momento 
che gli atti amministrativi sindacabili in sede di conflitto tra enti sono “una 
categoria quanto mai composita, includendo in questa nozione atti dall’efficacia 
assai diversa sia dal punto di vista dell’intensità, sia dal punto di vista della 
molteplicità di interessi coinvolti”12. 

La trasposizione di meccanismi processuali propri del diritto amministrativo 
nell’ambito del giudizio costituzionale, da un lato ha favorito l’accesso, come 
d’altra parte dimostra la sentenza in commento; dall’altro, tuttavia, cozza con l’idea 
di un conflitto tra enti pensato non già per difendere situazioni soggettive, quanto 
piuttosto per la tutela del riparto di competenze tra Stato e Regioni fissato in 
Costituzione13. La capacità lesiva dell’atto annullato dovrebbe essere, infatti, 

 
11 A. RUGGERI, A SPADARO, Lineamenti di giustizia costituzionale, Torino, 2019, p. 345. 
12 A. MANGIA, L’accesso nei conflitti intersoggettivi, in A. ANZON, P, CARETTI, S. GRASSI 

(a cura di), Prospettive di accesso alla giustizia costituzionale, op. cit., p. 301. 
13 Ibidem. 
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limitata al riparto di competenze costituzionali e qui dovrebbe risiedere il proprium 
del giudizio costituzionale.  

Ma è il caso dell’atto in questione? È sufficiente a distinguere i due 
procedimenti la sola dichiarazione sulla spettanza? In altri termini: è presente il 
necessario tono costituzionale o si tratta di una mera questione amministrativa? Su 
questo interrogativo di fondo si tornerà più avanti. 

3.  Profili processuali: la Giunta regionale, la carenza di interesse ed il “tono 
costituzionale” del ricorso 

Come ribadito dalla giurisprudenza costituzionale, “il tono costituzionale del 
conflitto sussiste quando le Regioni non lamentino una lesione qualsiasi, ma una 
lesione delle proprie attribuzioni costituzionali (sentenze n. 263 del 2014, n. 52 del 
2013, n. 305 del 2011, n. 412 del 2008, n. 380 del 2007 e n. 467 del 1997)”14. 
Sempre secondo la Corte, “vanno, dunque, distinti i casi in cui la lesione derivi da 
un atto meramente illegittimo (la tutela dal quale è apprestata dalla giurisdizione 
amministrativa), da quelli in cui l’atto è viziato per contrasto con le norme 
attributive di competenza costituzionale (mentre non rileva che l’atto possa essere 
anche oggetto di impugnazione in sede giurisdizionale)”15. 

La risposta positiva sull’esistenza del necessario “tono costituzionale” nasce 
anche da un terzo aspetto processuale che va analizzato, ossia la (presunta) carenza 
di interesse della Giunta regionale, stante la perdurante vigenza della delibera la 
cui approvazione aveva dato origine al provvedimento sanzionatorio.  

Nel ricorso regionale16 si afferma che, per il tramite dell’esercizio dell’azione 
disciplinare si sarebbe in realtà inteso sindacare un provvedimento amministrativo 
e che la sanzione nei confronti dell’assessore Venturi per fatti inerenti il suo ufficio 
di componente della Giunta regionale costituirebbe, in realtà, “una compressione 
delle competenze proprie dell’intera Giunta regionale e quindi una lesione delle 
attribuzioni costituzionali della Regione Emilia-Romagna”.  

La contestazione regionale non riguardava, dunque, le modalità di esercizio del 
potere disciplinare dell’Ordine, ma l’esistenza stessa di tale potere nei confronti 
dell’assessore/medico con riferimento alla sua condotta politico-amministrativa: in 
forza del rapporto di immedesimazione organica tra l’assessore e la Giunta (e 
dunque la Regione), la lesione delle prerogative del Venturi finivano col risolversi 
in lesione delle competenze regionali.  

 
14 Corte cost. 87/2015.  
15 Corte cost. 260/2016. 
16 Pubblicato nella Gazzetta Ufficiale della Repubblica n. 16, prima serie speciale, 

dell’anno 2019. 

http://www.giurcost.org/decisioni/2014/0263s-14.html
http://www.giurcost.org/decisioni/2013/0052s-13.html
http://www.giurcost.org/decisioni/2013/0052s-13.html
http://www.giurcost.org/decisioni/2011/0305s-11.html
http://www.giurcost.org/decisioni/2008/0412s-08.html
http://www.giurcost.org/decisioni/2007/0380s-07.html
http://www.giurcost.org/decisioni/1997/0467s-97.htm
http://www.giurcost.org/decisioni/2015/0087s-15.html
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In altri termini, la pronuncia della radiazione a carico dell’assessore 
rappresenterebbe “un'interferenza priva di qualsiasi base legislativa nelle 
determinazioni inerenti alla sfera di autonomia costituzionalmente attribuita alla 
Regione in materia di ‘tutela della salute’ e, in particolare, nelle specifiche funzioni 
di organizzazione del servizio sanitario nazionale e dei servizi di emergenza”. 

Viene qui in rilievo il testo dell’art. 39 della legge 87/1953 a norma del quale 
per proporre un conflitto occorre che vi sia stata una invasione di sfera di 
competenza assegnata dalla Costituzione.  

A dire il vero, nel caso in commento sembra di poter dire che l’invasione di 
competenza sia relativa all’art. 117, comma 3, Cost. soltanto in modo “mediato”, 
dal momento che l’atto impugnato – che, ricordiamo, è la sanzione della radiazione 
– non ha nessun riferimento alla materia “tutela della salute”, né all’ 
“organizzazione del servizio sanitario nazionale e dei servizi di emergenza” che il 
riparto di competenze costituzionali assegna alla Regione.  

All’eccezione posta dall’Ordine dei medici circa la presunta carenza di interesse 
a ricorrere da parte della Regione stante non solo la vigenza della delibera la cui 
approvazione ha originato l’atto impugnato, ma altresì la presunta assenza di “tono 
costituzionale” necessario, non essendoci appunto alcuna invasione di sfera di 
competenza costituzionale, la Corte costituzionale ha tuttavia risposto dichiarando 
tali eccezioni prive di fondamento sulla base di una giurisprudenza abbastanza 
consolidata secondo la quale, per conferire tono costituzionale ad un conflitto, 
serve essenzialmente prospettare l’esercizio effettivo di un potere, non avente base 
legale, in concreto “incidente sulle prerogative costituzionali della ricorrente”. 

Poiché la Regione ha contestato non già le modalità di esercizio del potere da 
parte dell’Ordine, ma l’esistenza stessa di tale potere nei confronti della condotta 
politico-amministrativa dell’assessore – trattandosi dunque di vindicatio potestatis 
e non di conflitto da menomazione – non solo essa avrebbe tutto l’interesse a 
ricorrere, ma sarebbe stata effettivamente lesa nella sua sfera di autonomia: 
“l’adozione [dell’atto impugnato], infatti, costituendo esercizio illegittimo del 
potere di sindacare e sanzionare sul piano disciplinare le scelte politico 
amministrative della Giunta regionale, per il tramite dell’assessore sottoposto alla 
più rigorosa delle sanzioni disciplinari, determinerebbe di per sé – si legge nella 
sentenza – la lesione dell’autonomia amministrativa regionale”. 

Nella parte in cui il ricorso viene accolto nel merito, questo passaggio viene poi 
ulteriormente esplicitato: secondo i giudici costituzionali, l’Ordine dei medici ha 
agito in carenza di potere poiché ha sanzionato un proprio iscritto per atti compiuti 
da quest’ultimo non nell’esercizio della professione di medico, ma nell’esercizio di 
una funzione pubblica e in questo modo ha interferito illegittimamente con 
l’esercizio delle prerogative dell’assessore, tra le quali rientra la facoltà di proporre 
e di concorrere a formare e deliberare gli atti dell’organo collegiale di 
appartenenza.  
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Come si legge nella sentenza: “L’assessore, membro della Giunta regionale, 
organo collegiale titolare delle competenze amministrative della Regione, 
contribuisce a definire nell’ambito assegnatogli – le politiche della salute – 
l’indirizzo politico-amministrativo della Giunta regionale stessa. A tali funzioni 
viene assegnato su richiesta del Presidente, organo di elezione diretta (ai sensi 
dell’art. 122, ultimo comma, Cost.). Con tale nomina si genera un rapporto di 
immedesimazione organica con la Giunta, cosicché la lesione delle attribuzioni 
dell’assessore si traduce nella lesione delle attribuzioni, nella medesima materia, 
della Giunta regionale di cui è parte e, conseguentemente, della Regione” (corsivo 
nostro). 

Pertanto, la Corte costituzionale riconduce in questo modo la vicenda su di un 
piano strettamente costituzionale: da un lato inscrive il rimedio del conflitto di 
attribuzione nell’ambito che gli è proprio, ossia la contestazione radicale 
dell’esistenza stessa del potere sanzionatorio nei confronti del soggetto ricorrente; 
dall’altro fa perno sull’attribuzione costituzionale del potere regolamentare 
assegnato alla Giunta per delimitare i rispettivi ambiti di competenza. 

4.  Un caso “troppo concreto” o un caso “troppo astratto”? 

Così ricostruito il quadro, debbono esser posti alcuni interrogativi che questa 
significativa vicenda pone.  

Il primo riguarda un dubbio che permane nonostante la ricostruzione data dalla 
Corte, o forse proprio in ragione di tale ricostruzione. Il conflitto tra enti, secondo 
una insistita quanto talvolta disattesa giurisprudenza costituzionale, deve avere il 
carattere dell’attualità e della concretezza dal momento che, come ci ricorda la 
dottrina17, la Corte non è chiamata a svolgere una (impropria) attività di 
“consulenza” costituzionale.  

In questo caso, tuttavia, sembra abbastanza evidente che la pronuncia sulla 
spettanza trascende il caso concreto. Acclarato, infatti, che non può trattarsi (solo) 
di un giudizio circa l’erronea applicazione delle norme di deontologia – anche se 
la Corte non manca di fare un passaggio su questo, sposando la definizione di tali 
fonti come di “soft law” – deve ritenersi che la decisione della Corte abbia 
necessariamente un contenuto di accertamento in ordine alla spettanza del potere 
alla base dell’atto e che, solo in conseguenza di ciò, si ha l’annullamento.  

Inevitabile, allora, domandarsi quale sia l’efficacia della pronuncia, perché se è 
incontestabile l’operatività inter partes, secondo quanto viene costantemente detto 
con riferimento al conflitto tra enti, non può essere trascurato tuttavia l’“effetto di 
sistema” che la pronuncia porta con sé. Non a caso, nel ricorso regionale si legge 
che “la legittimazione derivante dal perdurare di una situazione come quella in 

 
17 A. RUGGERI, A SPADARO, Lineamenti di giustizia costituzionale, op. cit., p. 347. 
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esame determina il rischio attuale e concreto di azioni analoghe da parte di altri 
Ordini professionali e di azioni ulteriori da parte dell’Organo provinciale di 
Bologna, le cui conseguenze sono destinate a riverberarsi sul normale 
funzionamento di servizi essenziali per la comunità”.  

È verosimile ritenere che, pur non avendolo esplicitato, la Corte abbia inteso 
pronunciarsi circa la non spettanza con validità anche pro futuro, avendo 
correttamente inteso il suo giudizio come un giudizio sui “confini costituzionali”. 

La seconda osservazione nasce da una constatazione: tutti i richiami 
giurisprudenziali che si trovano nella sentenza in commento vedono come parti 
l’autorità giurisdizionale, in particolare la Corte dei conti, e i consiglieri regionali. 
Nel caso in commento, viceversa, i soggetti coinvolti sono l’Ordine dei medici e un 
assessore regionale. Sulla legittimazione processuale del primo già si è detto; 
qualche parola va spesa anche sul secondo. Non sembra, infatti, del tutto 
irrilevante l’apertura che la Corte compie e l’inquadramento di sistema che opera 
nei confronti del componente della Giunta regionale. Se, infatti, nel caso dei 
consiglieri regionali la copertura costituzionale data dall’art. 122 Cost., in 
particolare con riferimento all’insindacabilità, conforta nell’inquadramento 
costituzionale degli stessi, per le prerogative dell’assessore regionale, tra le quali 
rientra la facoltà di proporre e di concorrere a formare e deliberare gli atti 
dell’organo collegiale di appartenenza, la Corte ha dovuto far ricorso al concetto 
di rapporto di immedesimazione organica tra il singolo e l’organo collegiale. Solo 
in base ad esso le è stato possibile affermare che la compromissione di una 
prerogativa del singolo, in verità non esplicitata in Costituzione, riverbererebbe 
sulle prerogative della Giunta, queste sì costituzionalmente previste.  

Questa constatazione spinge, da ultimo, a uscire dall’analisi strettamente 
processuale per dare una lettura conclusiva più generale della vicenda in 
commento, lettura che, insieme alle tecnicalità di cui si è detto, concorre a farne un 
caso meritevole di attenzione. 

Già è stato sottolineato in dottrina, come la tutela del consigliere regionale sia, 
ad oggi, più ampia della tutela del parlamentare18. Dobbiamo ora prendere atto 
che anche l’assessore regionale ha più facilità di accesso alla Corte di quanto non 
ne abbia il singolo parlamentare. 

Ma non solo: per il tramite del conflitto tra enti, la Corte apre le maglie 
dell’accesso molto di più di quanto non faccia in altre sedi. Ci si riferisce, non solo, 
evidentemente, al ricorso per conflitto tra poteri promosso dal singolo 
parlamentare con rifermento al procedimento legislativo, ammesso in astratto, ma 

 
18 Cfr. F. MARONE, L’intervento nei conflitti costituzionali: porta chiusa al deputato e 

porta aperta al consigliere regionale? (Corte costituzionale 9 giugno 2015, n. 107), in Consulta 
Online, fasc. 2/2016. 
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fino ad ora sempre respinto in concreto19; ma viene alla mente anche la negata 
qualifica di giudice a quo pronunciata nella sent. 13/2019 nei confronti 
dell’AGCM20.  

Si obietterà che in quel caso si trattava di ampliare l’accesso con riferimento alla 
legittimità costituzionale di norme primarie, con un impatto, dunque, non 
comparabile che quello del conflitto tra enti che è “mero” giudizio su atti. 

Ma allora la domanda conclusiva da porsi è se nel caso in commento si sia al 
cospetto di un conflitto tra enti decostituzionalizzato o se non si sia invece al 
cospetto di un conflitto politicizzato. 

Sulla decostituzionalizzazione del conflitto intersoggettivo è stato già scritto21 e 
d’altra parte non occorre ribadire che le stesse caratteristiche processuali, a partire 
dal termine perentorio per proporre il ricorso, lo configurano come giudizio 
impugnatorio. 

Nel caso che si è analizzato, la Corte interviene su una controversia da un lato 
fin troppo “concreta”, tanto che gli attori nel processo (utilizzando il termine in 
senso atecnico) non sono Stato e Regione strettamente intesi; dall’altro del tutto 
“astratta”, che riguarda la collocazione costituzionale della Giunta regionale e 
dell’assessore regionale nell’ordinamento.  

L’aver la Giunta regionale deciso di utilizzare lo strumento del conflitto tra enti 
ha significato, ovviamente, ricondurre su di un piano “politico” la questione. E da 
ciò non è forse errato dedurre che il conflitto di attribuzione – certamente quello 
tra poteri, ma in alcuni casi come quello in commento, anche tra enti – va vieppiù 
accentuando quel carattere residuale, di strumento “di chiusura” che riporta in 
capo alla Corte questioni politicamente delicate di delimitazione di sfere di 
competenza22. 

 
19 Corte cost. 17/2019, 274/2019, 275/2019.  
20In quell’occasione la Corte ha affermato che “dalla sia pure elastica giurisprudenza di 

questa Corte, emerge, dunque, per quanto qui rileva, che sono stati considerati legittimati 
a sollevare questione di legittimità costituzionale anche organi non incardinati in un ordine 
giudiziario ma sempre in presenza dell’essenziale requisito della terzietà. Nel caso 
dell’Autorità rimettente tale requisito manca. 

21 Parlano di sostanziale “decostituzionalizzazione”, di un sensibile scadimento del 
“tono” costituzionale dei conflitti e di una loro accentuata “amministrativizzazione” A. 
RUGGERI, A SPADARO, Lineamenti di giustizia costituzionale, op. cit., p. 344-345. 

22 Cfr. R. BIN, Mutamenti costituzionali: un’analisi concettuale, in www.robertobin.it. 
Sulla politicizzazione dei conflitti tra poteri, volendo F. FABRIZZI, La Corte costituzionale 
giudice dell’equilibrio tra poteri, Torino, 2019. 

http://www.robertobin.it/


LA SENT. 259/2019: CONFLITTO TRA ENTI O TRA POTERI? 
 

Obiettivo Corti costituzionali e giurisdizioni 

489 

Come già accaduto in passato, si potrebbe dire che ci si trova di fronte anche in 
questo caso ad un conflitto partito tra enti, ma arrivato tra poteri23, dal momento 
che la vicenda rientra in quella casistica individuata dalla dottrina in base alla quale, 
quando la Regione fa valere un’immunità, o comunque una prerogativa 
costituzionale, dai poteri statali, ci si troverebbe appunto al cospetto di un conflitto 
tra enti che “includa, sottintenda o esprima anche un conflitto tra poteri”24.  

Parimenti il parallelo potrebbe essere fatto con la risalente sent. 341/1996 con 
la quale, sempre nell’ambito di un giudizio per conflitto tra enti, la Corte ha 
ritenuto idoneo alla determinazione del conflitto addirittura un ordine del giorno 
del Consiglio regionale. In quell’occasione la Corte ebbe a dire che “anche se 
insuscettibile di vincolare giuridicamente l'esercizio dell’attività amministrativa 
della Regione, un ordine del giorno come quello in oggetto, con il quale la 
Giunta venga impegnata ad osservare un determinato comportamento nei rapporti 
con lo Stato, non resta privo di rilievo giuridico e non può essere considerato, in 
sede di conflitto di attribuzione, come se non fosse stato adottato” (corsivo nostro). 
Riecheggiano in queste parole, allora come ora, le “zone franche”, ambiti sui quali 
la Corte ritiene di non potere non esprimersi, anche in qualità di “arbitro” di 
conflitti politici.  

Sarà interessante provare a verificare se la sentenza in commento si inserirà in 
un trend generale che possa autorizzare ad intravvedere nei giudizi sui conflitti 
intersoggettivi non più e non solo un appiattimento a mero giudizio di 
impugnazione, come la stessa giurisprudenza della Corte costituzionale nei primi 
anni ha indotto a fare, ma vi si possa invece trovare un’eco di quella matrice tedesca 
di giudizio su controversie tra soggetti costituzionali per la delimitazione di sfere 
costituzionalmente attribuite che è rimasto fino ad ora sotto traccia, o quanto meno 
è emerso in rare eccezioni. 

 
23 Il riferimento è ovviamente a R. ROMBOLI, Storia di un conflitto “partito” tra enti ed 

“arrivato “tra poteri (il Conflitto tra lo Stato e la regione avente ad oggetto un atto 
giurisdizionale)”, in Studi in onore di Mazziotti di Celso, volume II, 1995, p. 587. 

24 Cfr. G. GRASSO, Il conflitto di attribuzioni tra Stato e Regioni e il potere giudiziario, 
Milano, 2001. 
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1.  Covid-19 e provvedimenti del Governo: una analisi critica 

La sempre più estesa e drammaticamente eccezionale diffusione del virus 
SARS-CoV-2 (COVID-19) che ha aggredito l’Italia, dapprima con alcuni limitati 
focolai coincidenti con Comuni lombardi e veneti, e successivamente accelerando 
e aumentando esponenzialmente la mole dei contagi in altre aree geografiche non 
più solo limitate al settentrione d’Italia, ha imposto misure, da parte del Governo, 
sempre più draconiane. Dette misure tra loro cospiranti costituiscono un 
framework normativo complesso e di non sempre facilissima e agevole lettura1. 

 
1 La sequenza è grosso modo questa: d.l. 23 febbraio 2020, n. 6, recante “Misure urgenti 

in materia di contenimento e gestione dell'emergenza epidemiologica da COVID-19”; - 
d.p.c.m. 23 febbraio 2020, recante “Disposizioni attuative del decreto- legge 23 febbraio 
2020, n. 6, recante misure urgenti in materia di contenimento e gestione dell’emergenza 
epidemiologica da COVID-19”; - d.p.c.m. 25 febbraio 2020, recante “Ulteriori disposizioni 
attuative del decreto-legge 23 febbraio 2020, n. 6, recante misure urgenti in materia di 
contenimento e gestione dell’emergenza epidemiologica da COVID-19”; - d.p.c.m. 1 
marzo 2020, recante “Ulteriori disposizioni attuative del decretolegge 23 febbraio 2020, n. 
6, recante misure urgenti in materia di contenimento e gestione dell’emergenza 
epidemiologica da COVID-19”; - d.l. 2 marzo 2020, n. 9, recante “Misure urgenti di 
sostegno per famiglie, lavoratori e imprese connesse all'emergenza epidemiologica da 
COVID-19”; - d.p.c.m. 4 marzo 2020, recante “Ulteriori disposizioni attuative del decreto 
legge 23 febbraio 2020, n. 6, recante misure urgenti in materia di contenimento e gestione 
dell’emergenza epidemiologica da COVID-19, applicabili sull’intero territorio nazionale”; 
- d.l. 8 marzo 2020, n. 11, recante “Misure straordinarie ed urgenti per contrastare 
l’emergenza epidemiologica da covid-19 e contenere gli effetti negativi sullo svolgimento 
dell’attività giudiziaria”; - d.p.c.m. 8 marzo 2020, recante “Ulteriori misure per il 
contenimento e il contrasto del diffondersi del virus Covid-19 sull’intero territorio 
nazionale”; - d.p.c.m. 9 marzo 2020, recante “Nuove misure per il contenimento e il 
contrasto del diffondersi del virus Covid-19 sull'intero territorio nazionale –  decreto-legge 
8 Marzo 2020, n. 11, recante Misure straordinarie ed urgenti per contrastare l’emergenza 
epidemiologica da COVID-19 e contenere gli effetti negativi sullo svolgimento dell’attività 
giudiziari, decreto-legge 9 Marzo 2020, n. 14, recante Disposizioni urgenti per il 
potenziamento del Servizio sanitario nazionale in relazione all’emergenza COVID-19., 
decreto-legge 17 Marzo 2020, n. 18, Cura Italia, Misure di potenziamento del Servizio 
sanitario nazionale e di sostegno economico per famiglie, lavoratori e imprese connesse 
all’emergenza epidemiologica da COVID-19. 

Si è ritenuto di dover precisare grosso modo perché alla sequenza non sono state annesse 
anche le ordinanze e le direttive dei singoli Ministeri, tra i più coinvolti per ovvie ragioni 
Ministero dell’Interno, Ministero Infrastrutture e Trasporti, Funzione Pubblica, a tacere 
poi delle molteplici ordinanze regionali su cui comunque si avrà modo di esperire alcuni 
rilievi. 
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Da questo tortuoso e per certi versi escheriano labirinto normativo, emergono 
alcuni punti che appare di interesse rilevare. 

In primo luogo, la incidenza diretta, per fini di salute pubblica2, sulle libertà 
fondamentali è rimessa alla specificazione di atti amministrativi quali sono i 
DPCM, sia pure coperti da decreti-legge i quali, in realtà e nel caso di specie, 
appaiono piuttosto evanescenti nel perimetrare in maniera capillare e precisa la 
concreta attuazione delle disposizioni più impattanti e limitative.  

Il che, va detto, suscita più di una perplessità, considerando che la incisione 
delle libertà fondamentali, nel caso di specie quella di circolazione e soggiorno3, 
ma anche quella di riunione e da ultimo ormai anche la libertà individuale, è 
presidiata, tra gli altri, anche dal principio di riserva di legge4: non sembra cioè che 

 
Per una ricostruzione di insieme della complessa e opaca sequenza, M. CAVINO, Covid-

19. Una prima lettura dei provvedimenti del Governo, in Federalismi.it, Paper Osservatorio 
Covid-19, 18 Marzo 2020, pp 3 e ss. 

2 Si veda V. BALDINI, Emergenza sanitaria e Stato di prevenzione, in 
dirittifondamentali.it, n. 1/2020, p. 591. 

3 C. BUZZACCHI, Coronavirus e territori: il regionalismo differenziato coincide con la zona 
“gialla”, in lacostituzione.info, 2 marzo 2020. 

A. CANDIDO, Poteri normativi del Governo e libertà di circolazione al tempo del Covid-
19, in Forum di Quaderni Costituzionali – Rassegna, 10 Marzo 2020, specie pp. 3 e ss per la 
ricostruzione della incidenza della sequenza normativa sulla libertà di circolazione. 

In tema di libertà e sicurezza, e pertanto di limitazione della prima, e per i legittimi 
limiti inerenti la sicurezza e il suo rapporto con i diritti fondamentali, segnatamente ii 
riferimenti di cui agli artt. 13, commi 2 e 3, 14, commi 2 e 3, 25, comma 3, 16, 17, comma 
3, 41 Cost., si veda M. RUOTOLO, Sicurezza, dignità e lotta alla povertà, Napoli, ESI, 2012, 
p. 23. 

4 Il punto è da sempre al centro della riflessione costituzionalistica con riguardo alla 
emergenzialità che dovrebbe connotare il proprium ontologico della situazione da normare 
ricorrendo alla decretazione d’urgenza, alla luce della relatio tra art. 77 Cost. e art. 70 Cost. 
che riserva collettivamente alle Camere l’esercizio della funzione legislativa, sul punto 
ampiamente, A. CELOTTO, L’abuso del decreto-legge, Padova, Cedam, I, 1997, pp. 116 e ss. 
Si veda inoltre G. PICCIRILLI, La “riserva di legge”. Evoluzioni costituzionali, influenze 
sovranazionali, Torino, Giappichelli, 2019, pp. 41 e ss. per la ricostruzione della riserva di 
legge nella giurisprudenza costituzionale e per la perimetrazione definitoria ad opera di 
questa. 

A fortiori, vien da dire, se qui ragioniamo non più di decretazione d’urgenza ma di 
decretazione d’urgenza funzionalmente interrelata a DPCM dispositivi di libertà 
costituzionali. Mentre quindi nel caso del decreto-legge è possibile comunque, 
teoreticamente, parlare di un concorso necessario tra il decreto-legge e la legge di 
conversione, riconducendo nello spazio di una tendenziale non eccezionalità della 
decretazione d’urgenza, e in questo senso, F. SORRENTINO, La Corte Costituzionale tra 
decreto-legge e legge di conversione: spunti ricostruttivi, in Diritto e società, 1974, p. 507, G. 
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in forza di una lettura puramente formalistica si possa ritenere che un decreto-
legge, qualunque decreto-legge, anche una enunciazione compilativa di principi 
più che di indicazioni puntuali e pragmatiche, possa dare adeguata copertura a un 
atto amministrativo di parte governativa che finisca per limitare la libertà di 
circolazione e di soggiorno e le altre libertà citate. 

Non mi sembra cioè, stante la gravità della situazione e la rilevanza delle libertà 
in oggetto, che la forza dell’inciso di cui all’articolo 16 Cost. salvo le limitazioni che 
la legge stabilisce in via generale per motivi di sanità o di sicurezza possa essere 
sdilinquita al punto di ritenere che la sequenza procedurale legittimante decreto-
legge/DPCM possa mandare esente da uno scrutinio del contenuto esteso ed 
effettivo del d.l. stesso. 

Ancora più radicale e preoccupante la considerazione se riferita alle altre libertà 
di cui all’articolo 17 Cost. e a quella dell’articolo 13 Cost5. 

Giova per altro rammentare come l’articolo 1 del d.l. 6/2020  contenga un inciso 
secondo cui le  autorità competenti sono tenute ad adottare  ogni  misura  di  
contenimento  e gestione adeguata  e  proporzionata  all'evolversi  della  situazione 
epidemiologica, continuando poi con una elencazione esemplificativa in cui 
l’utilizzo del verbo, possono, lascia ben intendere trattarsi di facoltizzazione,  
demandando poi nel caso concreto, alle autorità politiche e amministrative locali, 
dal livello regionale a quello comunale, la decisione di ultima istanza6. 

 
PITRUZZELLA, La legge di conversione del decreto legge, Padova, Cedam, 1989, pp. 119 e ss. 
Si dovrebbe ammettere una sorta di fattispecie trilatera per cui il concorso necessario in 
questo caso finirebbe per inglobare anche il DPCM stesso, se non che devesi precisare che 
il punto di caduta è la analitica definizione di dettaglio della disciplina, e quindi della 
incisione delle libertà fondamentali, incise non dal decreto-legge, che sarà poi, 
auspicabilmente, convertito, ma dal DPCM stesso e addirittura dai provvedimenti delle 
competenti autorità. 

5 Sul lungo periodo per altro vi sarà da prendere in considerazione la libertà di impresa 
di cui all’art. 41 Cost. che risulta parimenti e gravemente incisa dalle ripetute chiusure di 
imprese, esercizi commerciali, e della intera filiera produttiva. 

6 Per la criticità del riferimento contenuto nel d.l. 6/2020 alle generiche autorità 
competenti, le quali sono chiamate a incidere sulle libertà costituzionali, si veda V. 
BALDINI, Emergenza sanitaria e Stato di prevenzione, in dirittifondamentali.it, n. 1/2020, p. 
593.   Si evoca pertanto uno Stato di prevenzione come forma di controllo e di potere che 
mira alla limitazione ex ante mediante un giudizio prognostico di matrice scientifica, il 
quale finisce inevitabilmente per rendersi lato sensu politico, pur permanendo incardinato 
in un medium normativo amministrativo. Evidente inoltre la deriva amministrativizzante 
della gestione della crisi che finisce per ingenerare una torsione con riferimento al principio 
di riserva di legge, si veda G. PICCIRILLI, La “riserva di legge”, cit., pp. 64 e ss., laddove si 
parla, con riferimento ad una organica analisi delle ordinanze sindacali e di atti 
amministrativi impattanti su libertà costituzionali, di contiguità della eterogenesi dei fini 
della riserva e desemantizzazione del principio di legalità. 
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Stesso rimando, in bianco, all’articolo 2 del citato decreto-legge. 
E l’articolo 3, dal quale appunto discendono le misure concrete di 

contenimento attuate e adottate a livello governativo sono demandate, 
genericamente, allo strumento del DPCM, facendo discendere già in questa sede, 
ex art. 3 c. 4, la violazione penale di cui all’articolo 650 c.p., fatta salva ovviamente 
l’ipotesi che la condotta non integri più gravi fattispecie di reato. 

Come si vede, lo stato assoluto di emergenzialità7 e di eccezione ha prodotto 
una sequenza, in prospettiva di fonti del diritto, per cui al decreto-legge muto nei 
parametri e nei criteri, ed espresso solo nel fine ultimo, succede un DPCM8 che 
non si limita a dettagliare ma dispone in maniera analitica, puntuale, organica, fino 
a incarnarsi nella fonte di se stesso, in una torsione extra-ordinem di auto-
legittimazione derivante dallo stato di eccezione stesso9 piuttosto che dal decreto-
legge: questo anche perché, se così non fosse, dovrebbe ammettersi che gli 
straordinari casi di urgenza e necessità10 che erano presenti nel momento di 
adozione del decreto-legge permangono nella loro medesima, esatta morfologia 
anche nella adozione del DPCM, in una trasfusione funzionale che però 
implicherebbe anche la loro cristallizzazione e il loro rimanere e permanere nella 
medesima gradazione e intensità11. 

 
7 Con suggestiva metafora, l’emergenza è stata definita una sporgenza rispetto a una 

linearità, o più esattamente la rottura di una continuità, U. CURI, Il falegname e la norma, 
in Antigone, 3-4, 1985. 

8 I DPCM discendenti dal primo decreto-legge sono ben sette, e come è stato 
autorevolmente rilevato la sequenza presenta più di qualche episodica distonia: ad esempio, 
solo di rado appare il riferimento alla legge n. 400/1988, e non appaiono riferimenti nei 
DPCM più recenti alla legge di conversione del d.l., mentre invece ad essere citato è solo il 
d.l. stesso, così L. A. MAZZAROLLI,  <<Riserva di legge>> e <<principio di legalità>> in 
tempo di emergenza nazionale, in Federalismi.it, Osservatorio emergenza Covid-19, 23 
Marzo 2020, p. 9 

9 Come sottolinea V. CRISAFULLI, Variazioni sul tema delle fonti del diritto con 
particolare riguardo alla consuetudine, in Scritti in onore di Antonino Giuffrè, Milano, 
Giuffrè, III, 1967, p. 259, non esistono rerum natura fatti-fonte, ovvero fatti che in sé e per 
sé possano essere considerati normativi. Vi sono però fatti che storicamente fuori da ogni 
riconoscimento finiscono per imporre la loro intrinseca normatività. 

10 Sui requisiti di urgenza e necessità da non leggersi in chiave endiadica ma come 
requisiti distinti a concorrenza necessitata, L. PALADIN, In tema di decreti-legge, in Riv. 
trim. dir. pubbl., 1958, pp. 553 e ss. A. CELOTTO, L’abuso, cit. 392 e ss. 

11 Cosa che in tutta evidenza non è, posto non solo l’aggravamento della situazione in 
varie Regioni ma anche la stringente e innegabile differenza del contagio e della gravità 
dello stesso, il che sembra richiedere un approccio più diversificato e soprattutto una 
misura geometricamente variabile della urgenza e della necessità, non potendosene inferire 
una identica entità e qualità e intensità. 
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In questo senso, sembra quasi di potersi dire che la sequenza di diversi atti scelti 
di volta in volta dal Governo origini da un lato da una emergenza infinita12 che 
però non rimane costante rispetto a se stessa ma tende sempre più a sospendere la 
architettura portante della logica costituzionale, sublimandosi a tutti gli effetti in 
stato di eccezione. 
La vicenda COVID-19 al contrario, nel suo mutevole e accelerato modificarsi, ci 
sta insegnando che urgenza, eccezionalità, emergenza, e di contro richiesta di 
sicurezza e di salute pubblica mutano geneticamente ogni singolo giorno: siamo 
pertanto inglobati e metabolizzati da uno stato di tensione eccezionale, che 
addiviene alle estreme conseguenze di porre in dialettica conflittuale il fatto 
eccezionale, il virus con la sua oggettivamente imprevedibile replica strutturale sul 
suolo italiano, e il sistema ordinamentale delle garanzie e delle fonti discendenti 
dalla Carta Costituzionale. 

2.  Il virus come stato di eccezione 

È nota la severa massima schmittiana, secondo cui sovrano è chi decide sullo stato 
di eccezione13. 

Nella partizione teorica schmittiana è la decisione che fonda il criterio risolutivo 
per la risoluzione del quantum di stato di necessità capace di ingenerare il 
presentarsi dello stato di eccezione medesimo. 

Il sovrano decide tanto sul fatto se sussista il caso estremo di emergenza, quanto 
sul fatto di che cosa si debba fare per superarlo. Si situa fuori dalla latitudine 
dell’ordinamento giuridico normalmente vigente e al tempo stesso appartiene ad 
esso poiché a lui tocca la competenza di decidere se la Costituzione nel suo insieme 
possa essere sospesa14. 

Schmitt, per formulare la ricostruzione teorica in parola, aveva dalla sua 
l’articolo 48 della Costituzione di Weimar e una lunga tradizione teoretica e 
pragmatica.  

 
12 L’espressione emergenza infinita, con riferimento alla situazione di un ordinamento 

giuridico sempre più contraddistinto da decretazione d’urgenza, spesso con ricorso 
puramente formale ai requisiti di urgenza e necessità, è richiamata da A. SIMONCINI, 
Tendenze recenti della decretazione d’urgenza in Italia e linee per una nuova riflessione, in 
A. SIMONCINI (a cura di), L’emergenza infinita, Macerata, EUM, 2006, p. 37. Mentre in 
questo caso però in questione era la effettiva emergenzialità della situazione da affrontare 
e da normare, ad oggi una emergenza reale e gravissima vi è; il punto problematico è però 
ora la scelta del medium normativo DPCM. 

13 C. SCHMITT, Teologia politica. Quattro capitoli sulla dottrina della sovranità (1922), in 
id., Le categorie del ‘politico’, Bologna, Il Mulino, 1972, p. 33. 

 
14 C. SCHMITT, Teologia politica, cit. p. 34. 
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Dall’articolo 92 della Costituzione francese del 1799 che, in caso di una grave 
minaccia per la sicurezza nazionale, sospendeva la applicabilità delle garanzie 
costituzionali, e prima già un decreto dell’Assemblea costituente francese del 
179115, una lunga sequenza di eccezionalità si era incardinata lungo la linea 
d’orizzonte che aveva modulato la concezione, debitrice anche della teologia 
bellica, del giurista di Plettenberg. 

Ma la sequenza storica dello stato di eccezione non si è certo arrestata con la 
Costituzione di Weimar, né è partita da esso, risalendo nella sua evoluzione dal 
diritto romano16, passando per i citati provvedimenti di epoca rivoluzionaria, per 
arrivare poi alla Costituzione francese attualmente vigente, in cui l’articolo 16 
prevede che il presidente della Repubblica prenda le misure necessarie e alla 
Costituzione tedesca attuale.  

Altri ordinamenti come il nostro prevedono una peculiare forma di (almeno 
parziale) stato di eccezione, come la deliberazione dello stato di guerra ex art. 78 
Cost.17, o forme più modulate e opache come quelle concernenti la disciplina 
dell’ordine pubblico e della pubblica sicurezza in cui non si assiste tanto a una 
formale sospensione delle libertà quanto a una loro sia pur parziale e magari 
temporanea dequotazione18 . 

 
15 Prevedeva un simile esito del tutto eccezionale, l’état de siège. Sullo stato di assedio si 

veda, in epoca pre-costituzionale e con riferimenti alla normazione di pubblica sicurezza 
del 1931, L. ROSSI, L’ordinamento dello stato d’assedio nelle ultime leggi italiane, in Rivista 
di diritto pubblico, I, 1936, pp. 261 e ss. 

16 È il caso dello Iustitium, individuato da G. AGAMBEN, Stato di eccezione, Torino, 
Bollati Boringhieri, p. 56. Il Senato poteva emettere un senatus consultum ultimum, 
provvedimento del tutto eccezionale che consegnava ai magistrati un potere illimitato, ossia 
non regolato da norme, grazie alla proclamazione (immediatamente conseguente) dello 
iustitium con cui le leggi venivano momentaneamente sospese. In senso letterale, rileva 
Agamben, iustitium significa arresto del diritto. Perciò esso può essere definito al pari di 
un paradossale istituto giuridico che consiste unicamente nella produzione di un vuoto 
giuridico. 

17 Sottolinea A. VEDASCHI, Art. 78, in F. CLEMENTI, L. CUOCOLO, F. ROSA, G. ENEA 

VIGEVANI (a cura di), La Costituzione italiana. Commento articolo per articolo, Bologna, Il 
Mulino, 2018, p.  135, come la norma in parola sia nata obsoleta, per la dinamica sostanziale 
ad esso sottesa. Particolarmente critici in questo senso i poteri necessari evocati dalla norma 
e conferiti al Governo per la concreta gestione del tempo di guerra, in termini di 
definizione, qualificazione e soprattutto perimetrazione alla luce del loro incidere 
certamente su libertà costituzionali. Sembra comunque potersi inferire che essi non 
equivalgano ai pieni poteri. 

18 Per altro nel generale quadro di una sequenza di atti normativi di matrice 
amministrativa ci si rende conto che gli stessi sarebbero giustiziabili davanti la giustizia 
amministrativa, non potendosi qualificare quei DPCM come atti politici ai sensi 
dell’articolo 7 c.p.a.,: sull’articolo 7 c.p.a. e gli atti politici, diffusamente F. F. PAGANO, 
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Come noto, nonostante dai lavori della Assemblea Costituente sia emerso in 
maniera chiara e netta il ripudio di una concezione di concessione di pieni poteri 
al governo, la Corte Costituzionale ha ritenuto che a fronte di gravissime 
emergenze sia consentita la adozione di misure insolite, di matrice eminentemente 
restrittiva della libertà individuale, a patto che le stesse si presentino come 
temporalmente limitate19. 

In realtà, a me sembra, quel che sta avvenendo, aldilà di una pulviscolare 
dispersione e frammentazione delle scelte decisionali, che può spiegare in questo 
senso il riferimento espresso alle autorità competenti e la adozione di un medium 
normativo peculiare come il DPCM in una materia tanto delicata, è un tentativo di 
nascondimento semantico dell’avvenuta ipostatizzazione dello stato di eccezione 
su suolo italiano, nel cuore montante di una crisi sanitaria, e a breve economico-
sociale, di cui non sembra vedersi la fine. 

Eppure che vi sia stato di eccezione è dato che a me non sembra revocabile in 
dubbio; l’eccezione è ciclico rivolgimento che tende al proprio auto-
consolidamento, anche, mediante rituali di mobilitazione. 

È il situarsi fuori dalla architettura portante, sia in chiave di gerarchia normativa 
sia assiologica, dell’ordine costituzionale, nella sua totalità o in alcuni suoi aspetti. 

Lo stato di eccezione prevede la volontà unificante e totalizzante di un corpo 
mobilitato verso il superamento di una emergenza, e che Rousseau in una celebre 

 
Trasformazione dell’indirizzo politico del governo, atti politici e limiti del sindacato 
giurisdizionale, in Forum di Quaderni Costituzionali – Rassegna, 22 febbraio 2018, 
specialmente pp. 3 e ss per la ricostruzione del dibattito dottrinale in tema. 

In certa misura, mi sembra, la sequenza di atti normativi di parte governativa miri più 
a creare la cornice generale dentro cui situare i concreti interventi demandati poi alle 
Regioni e una generale percezione di sicurezza. 

Non si deve dimenticare ovviamente che la percezione della sicurezza è un bene 
residuale rispetto ai beni costituzionalmente garantiti, M. DOGLIANI, Il volto costituzionale 
della sicurezza, in G. COCCO (a cura di), I diversi volti della sicurezza, Milano, Giuffrè, 2012, 
p. 6.  

Pertanto la sicurezza e le misure tese alla sua garanzia, laddove esorbitanti ed 
eccezionali, dovranno essere temporalmente limitate e sempre proporzionali e ragionevoli. 

19 Corte Cost. n. 15/1982. Naturalmente non può sfuggire il periodo storico di 
riferimento della citata sentenza, la quale interviene all’apice della attività terroristica che 
ha sconvolto il nostro Paese tra gli anni settanta e ottanta del XX secolo. In tema sanitario, 
proprio con specifico riguardo a normazione atta al contrasto di epidemia, si segnala Corte 
Cost. n.127/1995, la quale ebbe a rilevare la necessitata ragionevolezza e proporzionalità 
degli strumenti impiegati, oltre alla loro temporaneità. In precedenza, Corte Cost. n. 
418/1992 aveva rilevato come i poteri conferiti agli organi amministrativi debbano essere 
ben delineati, definiti nel contenuto, stabiliti nei tempi, non potendosi configurare nei fatti 
deleghe in bianco. 
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lettera ai Polacchi evocava consigliando la costruzione di una enorme statua 
raffigurante il popolo polacco e i suoi trionfi, attorno cui celebrare ogni dieci anni 
una grande festa in onore del sentimento nazionale20.  

Non casuale, in questo, la mobilitazione del senso nazionale, spontanea in 
alcuni casi, istituzionale in altro, e che prescinde dalla usuale comunicazione 
informativa dell’esecutivo21. 

C’è il dato, assai preoccupante, della tendenziale esautorazione del 
Parlamento22, tanto più pericolosa considerando la deriva di medicalizzazione 
della politica a cui si sta assistendo nel cuore di questa crisi23. 

 
20 J. J.ROUSSEAU , Ouvres completes, Paris, Cornely, 1907, p. 245. 
21 Non può sfuggire all’osservatore come l’utilizzo di media  sempre più connessi alla 

ciclica interattività della dimensione digitale, da ultimo la diretta Facebook del Presidente 
del Consiglio del 21 Marzo 2020 o la decisione di utilizzare un hashtag come nomen di un 
DPCM, presenti alcuni preoccupanti profili semi-plebiscitari. 

22 Il quale potrebbe ben essere messo in condizione di operare sia pure stante la 
eccezionalità del contagio, ad esempio potenziando gli strumenti elettronici di voto, F. 
CLEMENTI, Proteggere la democrazia rappresentativa tramite il voto elettronico: problemi, 
esperienze e prospettive (anche nel tempo del coronavirus). Una prima introduzione, in 
Federalismi.it, 6, 2020, pp. 216 e ss. 

Autorevolmente si rileva come il Parlamento, pur alla luce della endemica diffusione 
del contagio e della non secondaria considerazione che la sua apertura implicherebbe 
spostamenti e viaggi da parte di senatori e deputati, non possa però abdicare alla sua 
funzione, specialmente in una fase critica come questa, esattamente come non possono 
abdicare alla loro attività medici, infermieri, appartenenti alle forze dell’ordine, dipendenti 
della filiera alimentare, autotrasportatori, e via dicendo, in questo senso B. CARAVITA, 
L’Italia ai tempi del coronavirus: rileggendo la Costituzione italiana, in Federalismi.it, 6, 
2020,  p. vii. 

23 Quando l’organo detentore della funzione legislativa ed espressivo della sovranità 
popolare recede dalla sua precipua funzione, soprattutto in materie tanto delicate, si lascia 
campo libero alla razionalità intrinseca e procedurale dei sistemi tecnici, ad un auto-
governo che artificializza l’esistenza e la rende persistente ma spogliata di qualunque 
caratteristica politica. 

Qualunque forza sociale, laddove si ritenga che essa possa positivizzare una norma 
giuridica per mera imposizione, per il suo mero sopravanzare le altre forze in campo, senza 
una regolazione compiuta che sintetizzi le opposte opzioni rendendole in pieno equilibrio, 
e quindi riconducendo nell’alveo della presenza costituzionale le istanze provenienti dalla 
società, finisce con il legittimare l’arbitrio e l’abuso; la razionalità tecnica lasciata isolata e 
senza rappresentanza produce il proprio sistema chiuso e autoreferenziale impermeabile 
alla comunicazione costituzionale, allo stesso modo la società civile scardinata e chiusa fuori 
dalla rappresentanza politica e dai paradigmi costituzionali diviene un moto di collisione 
con l’ordine costituito, A. CATELANI, Il diritto come struttura e come forma, Soveria 
Mannelli, Rubbettino, 2013, p. 119. 
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La tendenziale fuga dalla legge e dall’atto avente forza di legge che sta 
governando, tra alterne ed oscillanti decisioni, l’emergenza finisce da un lato per 
disperdere la centralità del coordinamento dal centro24, per minare il senso di 
fiducia dei cittadini, per ingenerare una deriva crepuscolare di iniziative di regioni 
e sindaci, finendo per urtare sensibilmente anche con il principio della certezza del 
diritto. 

C’è poi la sequenza delle ordinanze regionali le quali si sono profuse, come un 
pendolo, in una continua oscillazione in tema di libertà individuali e collettive tra 
un approccio più limitato e mirato ed un altro più stringente: caso più eclatante di 
questo tipo è certamente quello della ordinanza del Presidente della Regione 
Campania, 13 Marzo 2020, n. 16 e dei successivi provvedimenti adottati dalla 
medesima Regione, tra cui si segnala la conseguente ordinanza 15 Marzo 2020, n. 
1725. 

L’approccio campano è particolarmente interessante perché da un lato si basa 
su una delle caratteristiche tipologiche della società del rischio, ovvero la 
tendenziale imprevedibilità ex ante delle conseguenze e degli sviluppi di una 
emergenza, e dall’altro lato avendo importato ad esempio misure più stringenti nei 

 
La scienza, soprattutto in frangenti di sospensione o di alterazione dell’ordine 

costituzionale, merita di essere democraticamente governata, assieme a tutte le forze sociali 
che gravitano attorno ad essa, per incardinare il discorso pluralistico rappresentativo in un 
cardine garantistico che le renda rappresentate e coperte, al tempo stesso, in termini 
costituzionali, B. LATOUR, Politiche della natura, Milano, RaffaelloCortina, p. 123. 

24 Autentico paradosso se si considera che la citata esautorazione del Parlamento origina 
in certa misura proprio dalle esigenze di speditezza e di consapevolezza della farraginosità 
degli strumenti normativi, il che però alla lunga finisce per ingenerare un’autentica 
emergenza costituzionale, così M. CAVINO, Covid-19, cit., p. 7. 

25 Con questa ultima ordinanza è stata adottata la misura della “zona rossa” per l’intero 
Comune di Ariano Irpino, dove erano stati riscontrati 19 casi di COVID-19, gravando 
l’intera comunità del divieto di allontanamento e di accesso al territorio comunale, 
sospensione delle attività dei pubblici uffici. È evidente che l’approccio si basa su un 
calcolo preventivo del potenziale rischio futuro e della sostenibilità del sistema sanitario 
campano in caso di ulteriore crescita dei contagi. Attualmente i comuni campani in regime 
di zona rossa sono quattro.  Sottolinea U. BECK, La società del rischio. Verso una seconda 
modernità, Roma, Carocci, 2000, p. 80, come non si possa più pensare alla società senza la 
natura, né alla natura senza la società. La industrializzazione ha in certa misura replicato e 
falsificato il corso storico e l’essenza naturale, rendendone possibile la replicabilità ma non 
la piena conoscibilità. Questo ha ingenerato appunto esigenze di cautela per una razionale 
governance. Poiché ogni degrado ambientale, e ovviamente anche sanitario, diventa un 
degrado sociale destinato a innervarsi mediante gli stessi meccanismi di replicabilità nei 
gangli della vita sociale. 
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termini della libertà imprenditoriale ex art. 41 Cost.26 rispetto a quanto fatto da 
altre Regioni, conferma quanto si notava supra sulla polverizzazione e sulla 
frantumazione della decisione ultimativa delle misure da adottare. 

Questo aspetto segnala che la percezione, sia pur frammentaria, dello stato di 
eccezione, è avvertita dalle Regioni e utilizzata per cautelarsi continuando nel 
decentramento delle concrete scelte di contrasto al contagio e dei mezzi normativi 
per farvi ricorso, in un ordine sparso che però tende a far coincidere lo stato di 
eccezione con il limitato orizzonte delle regioni stesse o addirittura dei Comuni, 
senza una consapevolezza piena dell’eccezione che avvolge l’intera Repubblica. 

Il governo in questo senso, e mi pare ulteriore conferma dello stato di eccezione, 
invece di aver adottato una politica di coordinamento centralizzato ex art. 120 
Cost.27,  alla luce della situazione gravissima che si sta registrando in moltissime 
Regioni italiane e alla luce degli inopinati spostamenti di massa “consentiti” 
dall’aver annunciato ulteriori restrizioni e giri di vite prima che questi fossero 
effettivi, i quali preludono stante la endemica contagiosità del Covid-19 a ulteriori 
focolai, sembra aver voluto da un lato corresponsabilizzare gli attori istituzionali 
delle autonomie territoriali e però dall’altro lato continua, mi appare, a negare la 
sostanza fattuale del pieno stato di eccezione in cui l’Italia finisce per trovarsi, 
volendone condividere la responsabilità e la eccezionalità, certo, ma disponendo 
che la decisione ultima non sia del Governo stesso quanto delle Regioni. 

Al contrario, a fronte della adozione di misure eccezionali deve derivare anche 
una altrettanto eccezionale assunzione di responsabilità che ad oggi mi sembra 
purtroppo mancare. Ma questa mancanza, questa negazione non prelude alla 
assenza dello stato di eccezione. 

La negazione a se stessi dello stato di eccezione è infatti, in fondo, stato di 
eccezione stesso, la cui unica manifestazione scoperta è a rebours la risultante 
(auto)legittimante dei fini perseguiti e ottenuti28. 

 
26 Più stringente rispetto alle ordinanze di altre Regioni è stata la disciplina in tema di 

attività commerciali e di servizi di consegna cibo d’asporto. 
27 I poteri sostitutivi ex art. 120 c. 1 Cost., come insegna la giurisprudenza 

costituzionale, ineriscono infatti situazioni di particolare emergenzialità, si vedano Corte 
Cost. 43/2004, Corte Cost. 69/2004. 

28 J. DERRIDA, Forza di legge. Il fondamento mistico dell’autorità, Bollati Boringhieri, 
Torino 2003, p. 59. Il diritto naturale, in quanto impiego di mezzi violenti a fini giusti, 
emerge storicamente nella prassi rivoluzionaria e tende a giustificare i mezzi attraverso la 
giustezza dei fini. Al di là dei suoi esiti infausti, per cui la “santità” dei fini giustifica anche 
le più atroci efferatezze. 
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3.  Una problematica e provvisoria conclusione. 

L’emergenza Covid-19 rappresenta senza dubbio alcuno una delle prove più dure 
affrontate dalla Repubblica italiana, e del mondo nel suo complesso: a differenza 
di altre, per quanto gravi, emergenze come quella affrontata negli anni del 
terrorismo domestico o come stati di eccezione soltanto ipotetici ma mai realizzatisi 
come lo stato di guerra di cui all’art. 78 Cost., in questo caso ci si trova davanti a 
una pandemia strisciante29, altamente contagiosa, che finisce per mettere in 
ginocchio, oltre alle città piagate dai morti e dal collasso socio-economico, ciò che 
rimane di servizi sociali sempre più estenuati da anni di spending review. 

Le vivide immagini delle colonne di camion militari che si snodano nella città 
di Bergamo trasportando i feretri di deceduti che dovranno essere cremati lontano 
dalla martoriata città lombarda rappresentano, in termini simbolici, la forma più 
perfezionata e dolente dello stato di eccezione latente in cui siamo, forse senza 
adeguata consapevolezza, calati: la forza militare, preludente a misure sempre più 
estese e draconiane, impattanti non più sulla libertà di circolazione, di soggiorno, 
di riunione, ma anche ormai su quella individuale ex art. 13 Cost. in cui si finisce 
per essere ristretti alla finitezza spaziale del proprio domicilio30, in un processo di 
scoperta istituzionalizzazione della vita quotidiana, e la tragica consistenza del lutto 
e della morte distanziati socialmente anche essi dal conforto dei familiari, 
abbandonati nel loro solitario dolore. 

E tutto questo però senza la chiara, sovrana, presa di consapevolezza da parte 
del Governo, che avrebbe valenza unificante e di potenziamento del 
coordinamento nel contrasto. 

 
29 Del virus come guerra metaforica parlano S. PRISCO, F. ABBONDANTE, I diritti al 

tempo del coronavirus. Un dialogo, in Federalismi.it, Osservatorio emergenza Covid-19, 24 
Marzo 2020, p. 5, con una riflessione dei parametri costituzionali di riferimento per la 
gestione della emergenza e con un focus proprio sull’articolo 78 Cost. 

30 In un celebre passo di Sorvegliare e punire, nel capitolo significativamente titolato Il 
panoptismo, M. Foucault, ricorda come i regolamenti per il contrasto alla peste abbiano 
funzionalmente organizzato la società pre-moderna, mediante una mobilitazione totale e 
un controllo esperito dal centro, attraverso la irradiazione di una unica razionalità 
procedurale. Questo spazio chiuso, rileva Foucault,   tagliato con esattezza, sorvegliato in 
ogni suo punto, in cui gli individui sono inseriti in un posto fisso, in cui i minimi movimenti 
sono controllati, e tutti gli avvenimenti registrati, in cui un ininterrotto lavoro di 
scritturazione collega il centro alla periferia, in cui il potere si esercita senza interruzioni, 
secondo una figura gerarchica continua, in cui ogni individuo è costantemente reperito, 
esaminato e distribuito tra i vivi, gli ammalati, i morti – tutto ciò costituisce un modello 
compatto di dispositivo disciplinare, M. FOUCAULT, Sorvegliare e punire, Torino, Einaudi, 
1993,  p. 213.  
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Ma proprio la drammatica consistenza della crisi, la forma di autentico nemico 
invisibile del virus, avrebbero dovuto ingenerare un percorso di auto-coscienza 
della eccezionalità: mi sembra, detto in altri termini, che la Costituzione, nelle varie 
sfumature richiamate, consenta rimedi eccezionali ed anche estemporanei per far 
fronte a situazioni del tutto fuori controllo, ma che questa sospensione, questa 
cristallizzazione, sia sempre connessa ad un requisito logico di ragionevolezza, di 
proporzionalità e soprattutto di temporaneità. 

Il rischio invece è una sorta di stabilizzazione dell’emergenza, con una torsione 
extra-ordinem della normazione, una dispersione delle decisioni le quali 
certamente possono essere condivise con gli altri attori istituzionali ma devono 
intervenire in modalità omogenee e tempestive, senza incorrere in quegli infiniti 
costi di transazione politica che si atteggiano come incompatibili con una 
risoluzione efficace della emergenza31. 

Criticabile in questo senso, mi pare, l’utilizzo dei DPCM in luogo dei decreti-
legge, con una embricazione funzionale piuttosto stordente; la procedura 
parlamentare di conversione dei decreti-legge avrebbe certamente anche permesso 
una maggiore consapevolezza e razionalizzazione parlamentare della emergenza, in 
una dialettica, anche simbolica, rinvigorente il senso ultimo del canone 
rappresentativo. 

Parimenti criticabile mi sembra l’aver demandato alle autorità competenti i 
mezzi normativi e le scelte decisionali, mancando mi sembra un organico, coerente 
coordinamento dal centro: la consistenza del virus rende, come appare evidente 
alla luce delle politiche di contrasto avvenute in Corea del Sud32, imprescindibile 
un’azione coordinata dal centro, con interventi normativi selettivi e una scacchiera 
di interventi scientifici e sanitari che per la loro natura non possono essere 
demandati ai territori, i quali in questo senso rischierebbero di andare in ordine 
sparso, e che al contrario abbisognano di effettivi aiuti e di ausilio finanziario e 
logistico per la implementazione di politiche appunto elaborate dal centro. 

 
31 A me questo sembra uno dei più evidenti paradossi della politica adottata nel 

contrasto al virus; alla apparente centralizzazione degli strumenti normativi che rifuggono 
dalla dialettica parlamentare non corrisponde però la centralità dell’approccio, il quale al 
contrario demanda molto, troppo, alle iniziative regionali, le quali fisiologicamente non 
possono godere di uno sguardo di insieme Ma il virus non è esteso nella stessa misura in 
tutto il Paese e la politica dovrebbe essere adeguata, selettiva e tenere conto dei contesti, al 
fine di non dissanguare aree che potrebbero, essendo scarsamente toccate, convertite alla 
emergenza produttiva ad oggi praticamente bloccata per evidenti ragioni nel Settentrione. 
Un approccio di questo tipo deve essere per forza di cose originante dal centro, dal 
Governo, non lasciato alle Regioni. 

32 Il contrasto adottato in Cina può essere assai utile in termini scientifici e medici, ma 
il confronto è in termini giuridici molto più problematico alla luce delle insanabili 
distinzioni ordinamentali tra Cina e Italia. 



COVID-19 TRA DIRITTI FONDAMENTALI E STATO DI ECCEZIONE 
 

Obiettivo Principi, diritti e doveri 

503 

Questa frantumazione dei momenti decisionali, oltre ad una tendenziale 
sottovalutazione del pericolo quando esso si presentava in nuce, ha rallentato il 
contrasto al contagio e reso ancora più critica la tenuta delle garanzie costituzionali. 

Ha decentralizzato le risposte sanitarie, politiche, normative, frantumando la 
tenuta della piena unitarietà politica e decentralizzando a livello regionale le 
reazioni, e sollevando per questo polemiche esulanti dalla usuale, per quanto 
accesa, polemica politica, posto che in questo caso si snuda la carne viva, pulsante, 
sanguinante dei lutti e della devastazione economica. 

Ha sostituito la politica con la scienza, dimenticando che il governo 
democratico della scienza non significa invadere le prerogative tecniche ma, 
semplicemente, accertarsi che le stesse si mantengano in pieno equilibrio nella 
nostra complessa architettura costituzionale, tesa a garantire che le libertà, per 
quanto compresse dalla eccezionalità, non evaporino33 

Non aver agito subito con misure drastiche e con la dovuta, schmittiana, 
decisione rischia, in termini strettamente costituzionali, di determinare, oltre a una 
difficoltà sempre più endemica di lotta al virus, anche una sospensione sine die 
delle principali libertà costituzionali e una drammatica normalizzazione della 
eccezione, che non viene però ripagata da effettivi risultati. 

In questo senso appare opportuno che il coordinamento e gli interventi dal 
centro si facciano più decisi, più puntuali, e che prendano atto della peculiare 
morfologia del virus e della sua concreta estensione sul suolo italiano, al fine di 
diversificare l’approccio di contrasto nelle varie aree, consentendo, al tempo stesso, 
un contrasto più efficace e alle libertà costituzionali di tornare a respirare. 

 
33 Una delle grandi sfide della modernità è certo rappresentata dal governare 

democraticamente il linguaggio del laboratorio, rendendo la scienza, originariamente regno 
del non-umano, un elemento simbiotico tra dimensione non-umana e presenza umana, in 
questo senso B. LATOUR, Non siamo mai stati moderni, Milano, Eleuthera, 2009, p. 45 e ss. 
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1.  Le elezioni regionali in Calabria ed Emilia-Romagna: una nuova chiamata al 
maggioritario? 

I tentativi di intravedere tendenze bipolariste nel comportamento del corpo 
elettorale in corrispondenza dei più svariati appuntamenti elettorali sono sempre 
all’erta nella stampa ed in certi ambienti politici, come pure in qualche riflessione 
dottrinaria. 

Tentativi riemersi anche a seguito delle elezioni politiche del 2018 (GUZZETTA 
2018) e, persino, dopo la crisi dello scorso agosto ed il giuramento del Governo 
Conte II (D’ALIMONTE 2019). Quelle elezioni, invece, hanno consegnato uno 
schema partitico chiaramente a tre poli, uno dei quali (il centro-destra) all’epoca 
privo di una forza in netta posizione trainante in termini di peso elettorale. Il 
radicale cambiamento di formula politica che ha portato all’accordo di governo fra 
PD e 5 Stelle, poi, ha sottratto credibilità a qualsivoglia lettura degli eventi nel 
senso del ritorno al bipolarismo, di qualunque matrice (VOLPI 2018). 

Ma la recente tornata elettorale che ha chiamato gli elettori di Calabria ed 
Emilia-Romagna a rinnovare i rispettivi organi regionali ha ridestato l’interesse, 
mai del tutto sopito, verso formule maggioritarie. Tali elezioni hanno visto la netta 
vittoria, rispettivamente, del centro-destra e del centro-sinistra e l’elezione sia di 
Jole Santelli che di Stefano Bonaccini con più del 50% dei voti ed il forte 
ridimensionamento del peso elettorale dei 5 Stelle in due territori piuttosto 
rilevanti per il Movimento che, se a Bologna aveva la sua patria “ideologica”, 
avendo il capoluogo emiliano ospitato il primo V-day nel 2007, in Calabria 
raccoglieva il 43% dei suffragi alle elezioni politiche del 2018 e poco meno del 
27% a quelle europee del 2019. 

Analizzando questi dati, più di un commentatore e qualche esponente politico 
(sia del centro-destra che del centro-sinistra, ma non, comprensibilmente, dei 5 
Stelle) vi ha intravisto la possibilità di (ri)polarizzazione del sistema partitico 
attorno a talune linee assiologiche di fondo e, dunque, i prodromi di una nuova 
stagione bipolare.  

Si tratterebbe, nel dettaglio, del ritorno ad un sistema partitico semplificato, 
connotato dai classici caratteri della adversarial democracy (alternanza, investitura 
fiduciaria popolare diretta, stabilità dei governi) col corollario — ineccepibile sul 
piano dell’analisi comparata delle forme di governo — della formula elettorale 
(prevalentemente o esclusivamente) maggioritaria. 

Le elezioni regionali dello scorso 26 gennaio non fanno, come tali, oggetto del 
presente contributo, ma offrono l’occasione per tornare ad interrogarsi sul 
complesso intreccio tra forma di governo, sistema elettorale e assetto partitico, 
ripercorrendo l’esperienza italiana a partire dalla comparsa delle formule 
maggioritarie nel 1993 per arrivare al tempo in cui si scrive. L’obiettivo è quello di 
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fornire qualche riflessione — in punto di merito e di metodo — auspicabilmente 
utile a sgomberare il dibattito sulle riforme elettorali da quelli che Pasquino ha 
definito “feticci da sconfiggere”, relativi alla pretesa di poter pre-determinare, a 
mezzo della legge elettorale, la governabilità del sistema (2017). 

2.  Legge elettorale e sistema partitico frammentato 

Qualunque riflessione — sia essa de jure condito o condendo — sulla legge 
elettorale non può prescindere dalla sussistenza di una stretta relazione, 
ampiamente indagata dalla scienza giuridica e politica, con altre due fondamentali 
categorie: la forma di governo e il sistema dei partiti. 

In primo luogo, che la formula elettorale prescelta in un dato sistema sia dotata 
di un potenziale conformativo dell’assetto partitico è noto quanto meno a far data 
dalla formulazione delle leggi di Duverger, la prima delle quali descrive l’attitudine 
del sistema maggioritario puro a semplificare il sistema partitico in senso 
bipartitico (1961).  

Questa, pur rivisitata e corretta (SARTORI 2013), è, a prima vista, 
sufficientemente descrittiva della transizione al maggioritario che l’Italia ha vissuto 
a seguito dei referendum del 1993 e dell’approvazione delle ll. 276 e 277 del 1993 
(cd. Mattarellum) che ricorrevano, com’è noto, all’uninominale plurality — 
strumento maggioritario par excellence — per l’attribuzione della gran parte dei 
seggi di entrambe le Camere. 

Attenti studi politologici che hanno analizzato con dovizia gli esiti dei comizi 
elettorali celebrati con le leggi in commento (1994, 1996 e 2001) hanno registrato 
il verificarsi dell’effetto di semplificazione del sistema partitico tipico del collegio 
uninominale, riscontrandone, però, l’operare sul piano di coalizione e non di 
partito. L’impatto della formula maggioritaria del Mattarellum su un sistema 
partitico di per sé plurale — reso ancor più frammentato dalla congiuntura legata 
alla crisi dei partiti tradizionali e, in particolare, allo sfaldamento del corposo 
bagaglio elettorale della Democrazia Cristiana in numerosi rivoli — non ha, cioè, 
prodotto la deforestazione dell’arco partitico. Ha, invece, sospinto i partiti — il cui 
numero è persino aumentato — a coalizzarsi, allo scopo di profittare del congegno 
maggioritario (BARTOLINI e D’ALIMONTE 2002). In altri termini, il maggioritario 
ha semplificato il sistema dandogli un aspetto bipolare ma non l’ha irrobustito, 
conservandone — e, per certi aspetti, incrementandone — il tasso di 
frammentazione (BARTOLINI, CHIARAMONTE, D’ALIMONTE, 2002). 

La spinta alla coalizione, dunque, pur accompagnata da una qualche 
condivisione di fondo su questioni programmatiche (più che ideologiche), era 
fortemente incentivata da ragioni elettoralistiche. Di conseguenza, le coalizioni 
erano deboli ed eterogenee (SANI e SEGATTI, 2002) e le rispettive leadership 
tutt’altro che stabili: se il centro-sinistra non ha mai avuto una leadership 
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indiscussa e duratura, la maggiore stabilità di quella del centro-destra e la sua 
coincidenza col vertice del partito di maggioranza relativa del polo, erano dovute 
probabilmente più al carisma personale e alla forza economica dell’on. Berlusconi 
che ad un autentico idem sentire intercorrente fra le forze politiche dello 
schieramento. Una stabilità che si sarebbe, comunque, incrinata: alle elezioni del 
2006 i principali partiti del centro-destra recavano nel contrassegno elettorale della 
lista il cognome del relativo leader di partito; nella XVI legislatura, poi, la 
fuoriuscita dell’on. Fini dal Popolo della Libertà nel 2010 segnò l’inizio della crisi 
del IV Governo Berlusconi che, inizialmente supportato da una vastissima 
maggioranza parlamentare, sarebbe caduto sotto i colpi della crisi economica. 

Un tale ordine di cose ha continuato a reggere il sistema anche dopo 
l’approvazione della l. 270/2005 che, se prevedeva una formula proporzionale per 
il riparto dei seggi, la correggeva, però, con un premio di maggioranza tale da 
assicurare la pratica certezza della governabilità; salva, per vero, l’alea del Senato, 
per il quale il premio si attribuiva su base regionale. 

Si può dire, anzi, che un premio di maggioranza così congegnato spiegasse 
l’effetto selettivo insito in ogni formula maggioritaria ben più potentemente del 
previgente uninominale (D’ALIMONTE 2007). Il premio di maggioranza, allora, era 
il vero fulcro del sistema elettorale che ha governato le elezioni politiche del 2006, 
2008 e 2013, sì da non alterare lo schema bipolare cui l’assetto partitico si era 
frattanto accostumato in ragione del Mattarellum e, anzi, estremizzandone i 
caratteri più qualificanti: la spinta alla coalizione diveniva ben più intensa, non 
dovendo più i partiti, per assicurarsi la maggioranza dei seggi, contendersi, una per 
una, le sfide a due nei collegi uninominali, ma dovendo “solo” accumulare più 
suffragi dello schieramento avversario a livello nazionale alla Camera ed in quante 
più circoscrizioni regionali possibili al Senato: un autentico first-past-the-post di 
coalizione. Il Porcellum, quindi, irrobustiva la vocazione bipolare del sistema 
partitico ma, allo stesso tempo, ne irrobustiva la frammentarietà, dando ai singoli 
partiti un ruolo più rilevante di quanto non facessero le leggi elettorali precedenti 
(CHIARAMONTE 2007). 

3.  Legge elettorale e forma di governo a debole razionalizzazione 

In secondo luogo, la dottrina comparatistica sui sistemi di governo parlamentari 
riscontra, notoriamente, una certa coincidenza fra formule elettorali maggioritarie 
e forme di governo “di gabinetto”, connotate, fra l’altro, dalla coincidenza fra 
leadership e premiership, dalla certezza sulla composizione dell’esecutivo e 
sull’agenda di governo, da stabilità e longevità dell’esecutivo (DE VERGOTTINI 
2013, 553 ss., PEGORARO e RINELLA 2017, 345 ss.). Ma si è anche sottolineato 
come la relazione tracciata sia biunivoca e vicendevole, nel senso che «se il sistema 
elettorale condiziona il funzionamento della forma di governo è altrettanto vero 
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che le scelte relative alla forma di governo incidono sull'attuazione pratica delle 
formule elettorali» (VOLPI 2007, 423). I maestri della comparazione insegnano, 
d’altra parte, che la validità di tali assunti va valutata caso per caso, destinata, 
inevitabilmente, a subire dissimili declinazioni in ragione delle peculiarità di 
ciascun ordinamento considerato. 

Applicato al contesto istituzionale italiano successivo agli eventi del 1993, il 
primo dei detti assunti può essere verificato solo in parte: senz’altro, la spinta al 
bipolarismo impressa dal collegio uninominale prima e dal premio di maggioranza 
poi, ha determinato la compressione dello spazio di scelta ex art. 92 Cost. del 
Presidente della Repubblica, “tenuto” a conferire l’incarico al leader della 
coalizione risultata vittoriosa nelle urne e, pertanto, l’investitura popolare (quasi) 
diretta del Presidente del Consiglio (RUGGERI 2011), come pure la traslazione 
diretta del programma elettorale dello schieramento maggioritario in programma 
di governo. 

D’altra parte, gli esecutivi hanno continuato ad essere di coalizione: benché si 
trattasse di coalizioni pre-elettorali, incaricate dagli elettori a formare il governo e 
non formatesi nel corso delle consultazioni a seguito di un accordo post-elettorale, 
l’eterogeneità delle stesse e la persistente frammentarietà dell’assetto partitico in 
generale, non hanno conferito stabilità e longevità agli esecutivi. 

Di fatti, nell’arco di cinque legislature, dal 1994 al 2013, si sono succeduti 
undici governi, nessuno dei quali, dunque, è stato un governo di legislatura. La 
qual circostanza contribuisce a smontare il mito del mandato popolare diretto e, 
dunque, dell’avvenuta transizione ad una forma di governo di gabinetto (VOLPI 
2012). In quattro occasioni, la caduta del governo ha dato vita a ministeri formati 
in Parlamento — non, dunque, nelle urne — quasi sempre con maggioranze 
parzialmente diverse da quella dichiarata vittoriosa dall’esito elettorale. In due di 
esse, persino, la crisi ha aperto le porte ad un ministero interamente tecnico: Dini 
nel maggio 1995 e Monti nel novembre 2011; il primo formatosi per effetto del cd. 
ribaltone che portò il PDS — principale partito d’opposizione al I Governo 
Berlusconi — in maggioranza; il secondo sorretto da una maggioranza vastissima, 
tale da coprire la quasi interezza dell’arco parlamentare, facendo totalmente saltare 
— certo, anche in ragione della situazione emergenziale — la logica dell’alternanza. 

L’instabilità dell’esecutivo, insomma, carattere endemico della nostra forma di 
governo (MARTUCCI 2002) non è stata affatto “debellata” per effetto delle formule 
elettorali maggioritarie e della semplificazione bipolare. 

In un tale contesto, allora, non sono mai del tutto venuti meno gli elementi 
cardinali della forma di governo che trovano precisa corrispondenza in altrettante 
disposizioni costituzionali: la costituzione di una maggioranza in ambo le Camere 
che investa il Governo della plenitudo potestatis col voto di fiducia ex art. 94 Cost. 
e, pertanto, la derivazione parlamentare dell’esecutivo (ELIA 1970); il ruolo di 
gestore della crisi attribuito dall’art. 92 Cost. — e dalle consuetudini costituzionali 
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— al Capo dello Stato, chiamato a verificare, ai fini dell’attribuzione dell’incarico, 
la sussistenza di una tale maggioranza; il diritto dei parlamentari — liberi nel 
mandato secondo l’art. 67 Cost. — di mutare la propria lealtà nei confronti 
dell’elettorato, dando vita ad alleanze diverse da quella sorta nella fase pre-
elettorale di costruzione della coalizione e di sottrarsi alla disciplina di partito, 
facendo venir meno il sostegno al Governo appoggiato dal relativo gruppo 
parlamentare (GIRELLI 2019). 

Il tentativo di imprimere, per mezzo della maggioritarizzazione del sistema 
elettorale, una torsione in senso razionalizzante alla forma di governo delineata 
dalla Costituzione — stando alla quale il governo si forma nelle sale del Quirinale, 
nelle segreterie di partito e nelle aule parlamentari e non, invece, nelle urne — 
sarebbe stata, in definitiva, alquanto illusoria (VOLPI 2012). 

4.  Sulla riforma elettorale: questioni di merito 

Segnalava Luciani, poco prima che gli eventi travolgessero i partiti della cd. Prima 
Repubblica e, con essi, il sistema elettorale proporzionale, che «l’efficienza di un 
insieme di regole elettorali … può dunque essere valutata … solo in relazione al 
grado in cui essi si mostra rispettoso delle finalità che di volta in volta sono imposte 
dal disegno costituzionale e parallelamente dalla realtà … del sistema politico» 
(1991, 15). 

Come si è mostrato, l’adozione di sistemi maggioritari in Italia, dal 1993 in poi, 
ha impresso una innegabile flessione tanto all’assetto partitico quanto alla forma di 
governo senza, tuttavia, trasformarli del tutto, non avendo, in particolare, intaccato 
i principali caratteri delle due grandezze prese in considerazione: la frammentarietà 
del sistema dei partiti (SARTORI 2013) e la scarsa razionalizzazione della forma di 
governo (LUCIANI 2010). 

Il che rappresenta, oggi, un insegnamento per il legislatore alle prese con la 
riforma elettorale, quale che sia la formula su cui in concreto le forze politiche 
siano in grado di trovare un accordo. Se è abbastanza agevole rinvenire un punto 
fermo nei caratteri costituzionali della forma di governo italiana, non altrettanto lo 
è rispetto al sistema partitico, sfuggendo, questo, alla forza conformativa del 
diritto, sicché i mutamenti che lo attingono siano dipendenti da fattori in gran 
parte meta-giuridici, tanto più ove si consideri che i partiti sono gli artefici ma, ad 
un tempo, i primi destinatari della legislazione elettorale. 

Tuttavia, l’esperienza italiana ha dimostrato quanto sia cruciale tener conto 
dell’assetto naturalmente plurale del sistema dei partiti, con particolare riguardo 
alla difficoltà di imporre coattivamente un raggruppamento dei partiti in coalizioni 
che non corrisponda all’emersione spontanea di esigenze politiche in tal senso, 
nonché alla concreta sussistenza di congruità ideologiche e programmatiche fra i 
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partiti che consenta loro un’alleanza stabile e non finalizzata alla sola formazione 
di un esecutivo di coalizione (VOLPI 2012). 

In proposito, deve evidenziarsi che l’idea del definitivo accostumarsi del sistema 
italiano alle pratiche della democrazia dell’alternanza ha retto — con le 
contraddizioni che si sono evidenziate nei precedenti paragrafi — solo sino alla 
comparsa sulla scena politica del Movimento 5 Stelle: alla (ri)complessificazione 
del sistema cui si è assistito dal 2013 non ha contribuito una modifica in senso 
proporzionale della legge elettorale — né, tanto meno, una revisione costituzionale 
in senso ancor meno razionalizzato della forma di governo — ma la nascita di un 
soggetto politico dichiaratamente alternativo alla classica contrapposizione fra 
centro-destra e centro-sinistra, in grado di accumulare in poco tempo un consenso 
vieppiù crescente. Di conseguenza, lo schema bipolare è saltato e taluni contrasti 
con difficoltà serbati in entrambi gli schieramenti sono emersi con chiarezza. 

Dopo l’ingresso dei 5 Stelle in Parlamento, l’unica soluzione in grado di 
scongiurare un immediato ritorno alle urne apparve — dopo il rifiuto categorico 
del Movimento di appoggiare un governo del PD e la rielezione di Giorgio 
Napolitano a Capo dello Stato — un governo cd. di larghe intese che, pur 
presieduto dall’on. Letta, numero uno del partito di maggioranza relativa dopo le 
dimissioni dalla segreteria dell’on. Bersani, godeva di una fiducia parlamentare 
ampia e trasversale, niente affatto coincidente con l’immagine bipolare degli anni 
precedenti. 

Il legislatore, poi, falliti i tentativi di riforma del sistema costituzionale ed 
elettorale esperiti dal Governo Renzi, ha approvato una nuova legge elettorale 
mista (l. 165/2017), utilizzata per le elezioni del 2018, che distribuisce il 61% dei 
seggi con scrutinio di lista ed il 37% attraverso collegi uninominali, mentre il 
restante 2% è riservato alle circoscrizioni estero. La parte maggioritaria del sistema 
elettorale vigente ha conservato l’incentivo alla coalizione proprio dei precedenti, 
ma non al punto di consentire il raggiungimento ad uno schieramento di 
raggiungere la maggioranza dei seggi e, dunque, di poter governare “in solitudine”. 
A determinare un tale esito, però, ha contribuito non solo il numero contenuto di 
seggi attribuiti con l’uninominale plurality, ma, appunto, anche l’assetto tripolare 
che si presentava agli elettori. 

Si osservi, oltre tutto, che il centro-sinistra si presentava alle elezioni orfano di 
una sua rilevante costola (gli scissionisti del PD che correvano fuori dalla coalizione 
sotto la lista “Liberi e uguali” assieme a Sinistra Italiana), mentre l’apparente 
compattezza del centro-destra veniva meno non appena la Lega si rendeva 
disponibile alla formazione di un governo con i 5 Stelle, recuperata — non senza 
reciproche diffidenze — solo dopo la formazione del Governo Conte II, forse 
anche in vista delle elezioni regionali in cui la combinazione fra elezione diretta del 
Presidente e premio di maggioranza tipica dei sistemi elettorali regionali, continua 
a rappresentare un forte incentivo alla coalizione. 



PUNTI FERMI E PROSPETTIVE NEL SISTEMA ELETTORALE ITALIANO 
 

Obiettivo Istituzioni 

511 

Nella presente legislatura, dunque, il ritorno al multi-partitismo è evidente. 
Parallelamente, sul piano dell’andamento della forma di governo, si è riproposto, 
se pur con qualche anomalia, uno schema niente affatto ignoto alla storia 
repubblicana, incentrato su dissociazione fra leadership del partito di maggioranza 
relativa e premiership, composizione della compagine ministeriale ed estensione 
del programma di governo in attuazione di un preciso accordo di governo post-
elettorale, formula politica mutevole a seconda dell’opportunità del momento. 

Le cennate anomalie, per lo più relative al “contratto di governo” stipulato da 
Lega e 5 Stelle per la formazione del primo ministero Conte — la cui differenza da 
un classico accordo di governo è, per vero, più estetica che fornita di sostanza 
giuridica (FICHERA 2018) — sono, fra l’altro, venute meno con l’apertura della 
crisi nell’agosto del 2019 e la formazione del Conte II. Come si è sottolineato, si è 
trattato di una crisi «semi-parlamentare», che ha riportato il sistema nell’alveo della 
Costituzione, restituendo al Parlamento la doverosa centralità nella genesi 
dell’esecutivo (CAMERLENGO 2019, 15), sorto, quest’ultimo, all’esito della stipula 
di un tradizionale accordo di coalizione fra Movimento e PD. 

Sarebbe forse eccessivo dichiarare l’avvenuto ritorno allo schema tipo della cd. 
Prima Repubblica, lettura espressamente contestata in dottrina (SICLARI 2018), ma 
non può non riconoscersi che la coincidenza fra sistema proporzionale, assetto 
partitico plurale e governi a coalizione post-elettorale, rimandano alle dinamiche 
istituzionali stratificatesi lungo i primi quaranta anni di vita repubblicana. Se l’idea 
della inopinata restaurazione delle prassi del passato può apparire più romantica 
che scientificamente dimostrata, l’esito delle elezioni del 2018 ha, quanto meno, 
«sotto il profilo scientifico … contribuito a spazzare via l’idea mitologica, che tanto 
spazio ha avuto in Italia negli ultimi venticinque anni, che il Governo e il Primo 
ministro fossero eletti dal popolo» (VOLPI 2018, 2). 

Tornando all’interrogativo che è l’oggetto proprio di tale contributo, va detto 
che le considerazioni sin qui svolte non autorizzano, di per sé, a ritenere, nella 
(semplificatoria) alternativa fra formule maggioritarie e proporzionali, doverosa la 
scelta delle seconde. Non è infatti detto che la proporzionale sia la formula più 
confacente ad un assetto partitico frammentato com’è l’italiano, né che determini 
un più ampio spazio di scelta per l’elettore, né, infine, che garantisca, di per sé, la 
rappresentatività delle Camere, potendo spiegare effetti selettivi al pari del 
maggioritario. 

Ma, come si è autorevolmente scritto, «la legge elettorale non può essere il 
sostituto della capacità del sistema politico di stabilizzarsi» (GALLI 2013, 6). Ne è 
che, oggi, il ritorno al bipolarismo può essere ipotizzato più che come conseguenza 
diretta di una riforma elettorale prevalentemente o esclusivamente maggioritaria, 
come effetto dello spontaneo riarticolarsi del sistema partitico, ad esempio 
nell’ipotesi (allo stato dell’arte poco realistica) del collasso elettorale e della 
conseguente scomparsa dall’agone partitico dei 5 Stelle ovvero in quella (più 
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probabile) della stabilizzazione dell’alleanza, per il momento congiunturale, fra PD 
e Movimento. 

A meno che, naturalmente, il legislatore non elabori una formula maggioritaria 
in grado di garantire ad un solo partito la maggioranza dei seggi in ambo le Camere, 
consentendo la formazione di governi monocolore. Ad una formula del genere, ad 
esempio, ricorreva la l. 52/2015 (cd. Italicum), mediante l’attribuzione della 
maggioranza assoluta dei seggi al partito che avesse raggiunto, da solo, il 40% dei 
voti o, in alternativa, al partito più suffragato all'esito di un secondo turno 
elettorale ristretto alle due liste arrivate per prime nel turno precedente. Ma una 
formula siffatta sarebbe, assai verosimilmente, incostituzionale, come, del resto, 
era l’Italicum in quanto perseguiva l’obiettivo legittimo della governabilità 
attraverso «uno sproporzionato sacrificio dei principi costituzionali di 
rappresentatività e di uguaglianza del voto, trasformando artificialmente una lista 
che vanta un consenso limitato, ed in ipotesi anche esiguo, in maggioranza 
assoluta» (Corte cost., 35/2017, diritto, 9.2). 

5.  (Segue) Questioni di metodo, tra furia riformatrice ed esigenze di stabilità 

La stabilità del sistema elettorale rappresenta, fra le altre, una differenza di 
massima fra la cd. Prima Repubblica e la più caotica fase successiva. Se la forma di 
governo, in ragione della rigidità della Costituzione, è rimasta tendenzialmente 
inalterata e il sistema dei partiti ha conservato, anche dopo la svolta maggioritaria 
degli anni Novanta, il suo assetto frammentato, sul piano della legislazione 
elettorale, invece, va registrata una sensibile divaricazione fra la stabilità della 
formula proporzionale adoperata nella prima fase — salvo l’incidente della cd. 
legge truffa — e la furia riformatrice dei periodi successivi, che ha subito 
un’accelerazione esponenziale col passare del tempo. 

Anzi, uno degli effetti che la torsione bipolare del sistema sembra aver prodotto 
a partire dagli anni Novanta sta nella diffusione dell’idea secondo cui le regole 
basilari della struttura democratica della Repubblica — e, dunque, eminentemente 
quelle elettorali e quelle costituzionali di Parte seconda — non siano riservate alla 
consensualità fra partiti di maggioranza e di minoranza, ma rientrino, invece, nella 
conflittualità maggioranza/opposizione, al pari di qualunque politica su cui 
ordinariamente e fisiologicamente si svolge la dialettica parlamentare (VOLPI 
2012). Si può dire, cioè, che la tentata (ma non consumata) svolta maggioritaria 
abbia sospinto i partiti della cd. Seconda Repubblica a realizzare riforme a 
maggioranza — approvate con un numero di voti che si aggira attorno alla 
maggioranza assoluta e senza ricercare il consenso delle minoranze parlamentari 
— e di maggioranza — vale a dire realizzate in conseguenza della specifica vision 
dei partiti momentaneamente al governo in materia elettorale e istituzionale 
(DELL’ATTI 2017). 
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Si pensi alle riforme costituzionali “globali” del 2001, 2005 e 2016, 
rispettivamente approvate dai soli voti di maggioranza del centro-sinistra, centro-
destra e centro-sinistra (D’ATENA 2011). Quanto a quelle elettorali, sul finire della 
XIV legislatura, la maggioranza di centro-destra approvava la l. 270/2005, mentre 
dieci anni dopo la maggioranza a trazione PD dell’allora segretario Matteo Renzi 
approvava il cd. Italicum, altresì ricorrendo ad una assai criticata questione di 
fiducia. Questa tendenza si è temporaneamente interrotta nel 2017, allorché il 
Parlamento ha approvato la legge elettorale attualmente vigente con i voti, oltreché 
dei partiti di maggioranza, di Forza Italia e Lega — ma non dei 5 Stelle, all’epoca 
principale partito di opposizione — probabilmente sulla considerazione che un 
sistema misto ma prevalentemente proporzionale rappresentasse una formula 
sintetica di garanzia reciproca. 

Nella legislatura in corso, infine, è tornata la conflittualità (D’ALIMONTE 
2019b): se gli attuali partner di Governo pare stiano cercando un accordo su di 
una riforma puramente proporzionale con clausola di sbarramento e diritto di 
tribuna — benché il segretario del PD si sia affrettato, all’esito delle elezioni 
regionali dello scorso gennaio, a dichiarare l’avvenuto ritorno del bipolarismo — 
la Lega, principale partito dell’opposizione, si è persino spinta a chiedere un 
referendum abrogativo, dichiarato inammissibile dalla Corte costituzionale, l. 
165/2017 che, abrogandone la parte proporzionale, la manipolasse al punto da 
renderla interamente maggioritaria. 

L’impressione, insomma, è che da circa due decadi a questa parte, il riformismo 
elettorale delle forze politiche sia animato più da tatticismi a breve termine che da 
contrastanti visioni culturali e/o ideologiche del rapporto fra corpo elettorale e aule 
parlamentari (LUPO 2017). 

Ne discende un rischio per la stessa tenuta democratica del sistema: la legge 
elettorale, autentica liaison fra Costituzione formale e materiale, perde, in 
conseguenza dei commentati processi, quel carattere di tendenziale stabilità che ne 
assicura il consenso dei cittadini e la funzionalità in termini di garanzie 
costituzionali. La continua rimessa in discussione delle regole elettorali, infatti, in 
quanto denota l’assenza di una condivisione comune delle regole del gioco fra le 
forze politiche dominanti, è immagine plastica di un sistema politico affannato, in 
costante crisi di fiducia con i rappresentati e nella persistente difficoltà di 
individuare con sufficiente stabilità la base elettorale di riferimento (DELLEDONNE 
2019). 

Per concludere, quindi, nell’approcciare il delicato tema della riforma 
elettorale, è fondamentale non solo che la formula elettorale concretamente 
individuata sia non distorsiva del dato costituzionale e di quello partitico, ma anche 
che il metodo della discussione parlamentare sia — com’è, del resto, naturale — 
improntato alla negoziazione, alla ricerca di soluzioni condivise e garantiste. 

 



L. DELL’ATTI 

© Forum di Quaderni Costituzionali Rassegna – ISSN 2281-2113 

514 

Bibliografia 
 
BARTOLINI, S. e D’ALIMONTE, R. (2002), La maggioranza ritrovata. La 

competizione elettorale nei collegi uninominali, in D’ALIMONTE, R. e BARTOLINI, 
S. (curr.), Maggioritario finalmente? La transizione elettorale 1994-2001, Bologna: 
Il mulino, 199 ss. 

 
BARTOLINI, S., D’ALIMONTE, R. e CHIARAMONTE, A. (2002), Maggioritario 

finalmente? Il bilancio di tre prove, in D’ALIMONTE, R. e BARTOLINI, S. (curr.), 
Maggioritario finalmente? La transizione elettorale 1994-2001, Bologna: Il mulino, 
363 ss. 

 
CAMERLENGO, Q. (2019) La forma di governo parlamentare nella transizione dal 

primo al secondo esecutivo Conte: verso un ritorno alla normalità costituzionale?, in 
Osservatorio costituzionale, n. 5 

 
CARAVITA DI TORITTO, B., (2019), I governi Conte: aspetti problematici di 

diritto costituzionale, in Osservatorio costituzionale, n. 5 
 
CARLASSARE, L. (2007), Principi costituzionali, sistema sociale, sistema politico, 

in costituzionalismo.it, n. 3 
 
CHIARAMONTE, A. (2007), Il nuovo sistema partitico italiano tra bipolarismo e 

frammentazione, in D’ALIMONTE, R. e CHIARAMONTE, A. (curr.), Proporzionale 
ma non solo. Le elezioni politiche del 2006, Bologna: Il mulino, 369 ss. 

 
CUCCODORO, E. (2013) Il governo parlamentare della Costituzione e le 

innovazioni possibili, novembre, in Osservatorio costituzionale 
 
D’ALIMONTE, R. (2007), Il nuovo sistema elettorale. Dal collegio uninominale al 

premio di maggioranza, in D’ALIMONTE, R. e CHIARAMONTE, A. (curr.), 
Proporzionale ma non solo. Le elezioni politiche del 2006, Bologna: Il mulino, 51 ss. 

 
D’ALIMONTE, R. (2019a), Il ritorno del bipolarismo, in Il sole 24 ore, 14 agosto 
 
D’ALIMONTE, R. (2019b), Un proporzionale da Prima Repubblica, in Il sole 24 

ore, 6 dicembre 
 
D’ATENA, A. (2011), La revisione della Costituzione tra maggioritario e sindrome 

della grande riforma, in Diritto e società, n. 1 



PUNTI FERMI E PROSPETTIVE NEL SISTEMA ELETTORALE ITALIANO 
 

Obiettivo Istituzioni 

515 

 
DE VERGOTTINI, G. (2013), Diritto costituzionale comparato, IX ed., Padova: 

Cedam 
 
DELL’ATTI, L., (2017), Sul referendum costituzionale. Apologia di uno strumento 

democratico, in federalismi.it, n. 1 
 
DELLEDONNE, G. (2019), Costituzione e legge elettorale. Un percorso 

comparatistico nello Stato costituzionale europeo, Napoli: Editoriale Scientifica 
 
DUVERGER, M. (1961), I partiti politici, Milano: Edizioni di Comunità 
 
ELIA, L. (1970), Governo (forme di), in Enciclopedia del diritto, Milano: Giuffrè, 

vol. XIX, 634 ss. 
 
FICHERA, M. (2018), Formazione, funzionamento e struttura del governo Conte: 

luci e ombre sui nuovi sviluppi della forma di governo italiana, in 
costituzionalismo.it, n. 3 

 
GALLI, C. (2013), Legge elettorale, e oltre, in costituzionalismo.it, n. 3 
 
GIRELLI, F. (2019), La crisi di governo nella logica del “libero” mandato 

parlamentare, in Forum di Quaderni costituzionali, 19 settembre 
 
GUZZETTA, G. (2018), Il nuovo, strano bipolarismo, in Il Dubbio, 7 marzo 
 
LUCIANI, M. (1991), Il voto e la democrazia. La questione delle riforme elettorali 

in Italia, Roma: Editori riuniti 
 
LUCIANI, M. (2010), Governo (forme di), in Enciclopedia del diritto, Milano: 

Giuffrè, 2010, vol. III, 538 ss. 
 
LUPO, N. (2017), Verso un’auspicabile stabilizzazione della legislazione 

elettorale, in federalismi.it, n. 22 
 
MARTUCCI, R., (2002), Storia costituzionale italiana. Dallo Statuto albertino alla 

Repubblica (1848-2001), Roma: Carocci 
 
MORRONE, A. (2017), Sistema elettorale e ordinamento costituzionale. Profili di 

teoria generale, in Rivista AIC, n. 3 
 



L. DELL’ATTI 

© Forum di Quaderni Costituzionali Rassegna – ISSN 2281-2113 

516 

PASQUINO, G. (2017), I feticci della riforma elettorale, 1 marzo, consultabile 
all’indirizzo www.gianfrancopasquino.com  

 
PEGORARO, L. e RINELLA, A. (2017), Sistemi costituzionali comparati, Torino: 

Giappichelli 
 
RUGGERI, A. (2011), Crisi di governo, scioglimento delle Camere e teoria della 

Costituzione, in ID. (cur.), Evoluzione del sistema politico-istituzionale e ruolo del 
Presidente della Repubblica, Torino: Giappichelli, 465 ss.  

 
SANI, G. e SEGATTI, P. (2002), Fratture sociali, orientamenti politici e voto: fra 

ieri e oggi, in D’ALIMONTE, R. e BARTOLINI, S. (curr.), Maggioritario finalmente? 
La transizione elettorale 1994-2001, Bologna: Il mulino, 249 ss. 

 
SARTORI, G., (2013), Ingegneria costituzionale comparata, VI ed., Bologna: Il 

mulino 
 
SICLARI, M. (2018) Primi rilievi sulla formazione del Governo Conte, in Rivista 

AIC, n. 2 
 
VOLPI, M. (2007), Considerazioni conclusive, in OLIVIERO, M. e VOLPI, M. 

(curr.), Sistemi elettorali e democrazie, Torino: Giappichelli, 409 ss. 
 
VOLPI, M. (2012), Riforma elettorale e rappresentanza, in costituzionalismo.it, n. 

1 
 
VOLPI, M. (2018) Intervento al Seminario “Contesto politico, forma di governo e 

relazioni tra gli organi costituzionali”, in Osservatorio costituzionale, n. 2 



 

© Forum di Quaderni Costituzionali | 1, 2020  
ISSN 2281-2113 

 
 

Una normativa più definitiva sulla lotta all’epidemia del 
coronavirus? 

 
UMBERTO ALLEGRETTI* 

 
 
Data della pubblicazione sul sito: 28 marzo 2020 

 
 
Suggerimento di citazione 
U. ALLEGRETTI, Una normativa più definitiva sulla lotta all’epidemia del 
coronavirus?, in Forum di Quaderni Costituzionali, 1, 2020. Disponibile in: 
www.forumcostituzionale.it 

 
* Professore emerito di Istituzioni di diritto pubblico nell’Università degli studi di 

Firenze. 

http://www.forumcostituzionale.it/


U. ALLEGRETTI 

© Forum di Quaderni Costituzionali Rassegna – ISSN 2281-2113 

518 

1. Il decreto-legge 25 marzo 2020 n. 19, ultimo, per ora, intervento normativo 
mentre scriviamo (pomeriggio del 27 marzo) nella lotta contro l’epidemia del 
Covit-19, presentato dal Presidente del Consiglio come una messa in ordine - già 
essa di per sé giustificata ed opportuna - della normativa precedente, ha apportato 
anche alcune grosse novità anche di sistema, non tutte notate dai media né 
realizzate dalla pratica (non solo, forse, perché più d’una intervenuta il 25 marzo a 
ora tarda). 

Procedendo con lo schema da noi seguito nell’intervento apparso il 25 marzo 
sul “Forum di Quaderni Costituzionali”, esse possono essere rapidamente 
analizzate secondo la partizione: incisione sulle libertà e i comportamenti dei 
cittadini; organizzazione del sistema di lotta all’epidemia, con riferimento in 
particolare (ma non solo) alla partizione-condivisione dei compiti fra Stato e 
autorità locali. Va poi aggiunta la sistemazione temporale delle fonti normative 
preesistenti e del loro futuro assetto. Lo faremo, come detto, rapidamente, consci 
della precarietà di una lettura a prima vista e delle sorprese, positive o negative, 
che l’evoluzione dell’epidemia potrà presentare. 

A differenza del nostro precedente scritto, partiamo dal primo tipo di problemi, 
del resto centrali. 

Con il decreto diventano possibili, oltre che misure più restrittive delle 
precedenti, altre "in diminuzione": ciò evidentemente in proporzione 
all’attenuazione o almeno all’allentamento dell’epidemia (sperato, anche se per ora 
incerto e soggetto, come vediamo oggi, ad alternanze) e comunque in relazione a 
quello che è “l’andamento epidemiologico del predetto virus” (art. 1.1). È previsto 
dunque l’elemento tempo come qualificante le misure da prendere. 

Inoltre, sempre “secondo principi di adeguatezza e proporzionalità al rischio 
effettivamente presente” - in questo caso con riferimento all’elemento spazio del 
fenomeno epidemico - le misure possono riguardare in maniera differenziata 
“specifiche parti del territorio nazionale”, o invece la “totalità di esso” (art. 1.2, 
primo periodo): modalità, la prima, che era già intervenuta all’inizio ma che era 
stata poi per lo più sostituita da un intervento territorialmente generalizzato. 

Non meno rilevante è il fatto che, evidentemente sempre sulla base degli stessi 
principi che guidano l’adeguamento alla dimensione temporale e a quella spaziale 
dell’andamento epidemico, è stabilito ora che alle persone possono essere imposte 
“limitazioni alla possibilità di allontanarsi dalla propria residenza, domicilio o 
dimora”. Divieto prima generale; ora, dovrebbe essere possibile ciò che noi 
indicavamo come carente in precedenza, riferendoci alle situazioni limite delle case 
isolate e dei piccoli comuni da un lato, e della conformazione delle città 
metropolitane dall’altro lato. 

L’una o l’altra situazione, comunque,  per le ragioni già specificate nella 
normativa finora vigente: cioè “esigenze lavorative”, “situazioni di necessità o 
urgenza”, “motivi di salute” (con il dubbio se debba trattarsi della salute soltanto 
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propria ovvero anche della inclusione della “assistenza a terzi”, in applicazione del 
generale principio costituzionale di solidarietà – v. il nostro precedente studio, p. 
7, con riferimento all’esempio portoghese), a cui vengono aggiunte non meglio 
articolate ma significative “altre specifiche ragioni”. La norma attuale introduce 
tuttavia una nuova esplicita delimitazione del divieto: gli spostamenti devono 
essere “individuali” e “limitati nel tempo”.  

Sempre in materia di libertà di circolazione, la chiusura dei parchi, delle ville e 
dei giardini pubblici, attuata in molti casi in precedenza e generalizzata dal decreto 
del Ministro della salute del 20 marzo, è resa possibile in via generale (art. 1.2 lett. 
b), ma anch’essa dovrebbe essere meglio delimitata secondo le situazioni locali. 
2. Un tema delicato è la limitabilità delle professioni, (“anche ove comportanti 
l’esercizio di pubbliche funzioni”: notai e altri?) e del lavoro autonomo (art. 1.2 
lett. z); oltre che delle imprese, anche quest’ultima generalizzata, in aggiunta a 
quelle già vietate e alcune ribadite dalle lett. u e v (sempre art. 1.2). 

Ma, in materia, ciò che non è stato subito notato dai mezzi di conoscenza  
pubblici è l’ipotesi in qualche modo inversa, forse perché straordinaria per la 
mentalità comune, ma consentita dagli art. 41 e 23 Cost.: l’ipotesi cioè - certamente 
da corredarsi con misure di tutela di chi vi è sottoposto - che possa essere imposto, 
non a caso con provvedimento del prefetto che dovrà sentire le parti sociali 
interessate, lo svolgimento di attività non oggetto di sospensione (ancora modello 
portoghese: v. il nostro intervento cit., p. 6). Si pensi, per non ritenere il caso 
marginale, alla necessità di lasciar attivate le imprese che sono necessarie per lo 
svolgimento di attività produttive consentite, per esempio quelle serventi alla 
pratica corrente delle attività agricole e alimentari (art. 1.3).   
3. Sul piano organizzativo, ancora una volta fonte principale del trattamento 
dell’epidemia sarà il Decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri, su proposta 
del Ministro della salute e sentiti altri ministri (art 2.1). Ma, nonostante tutto, 
essendo i diritti dei cittadini in gran misura garantiti da una riserva di legge solo 
relativa, e avendo i decreti legge finora emanati, quest’ultimo compreso, indicato 
con sufficiente chiarezza le misure, il sistema non sembra incostituzionale. 

  Per altro verso, la pratica degli ultimi giorni, dopo molte critiche, ha spinto 
il Presidente attualmente in carica a riferire su situazioni e norme al Parlamento, 
seppure ex post, ed è difficile pensare di fare in questo senso molto di più; 
comunque, la conversione dei decreti legge con legge resta assicurata e l’una e 
l’altra cosa dovrebbero esser sufficienti a garantire la presenza del Parlamento nelle 
decisioni. 

Certo, il decreto sembra a prima vista calcare forse più decisamente delle norme 
precedenti sull’accentramento dei poteri sullo Stato, anzi sul Governo (come già 
detto, decreti del Presidente del Consiglio dei Ministri ed eccezionalmente 
provvedimenti del Ministro della salute ed altri – v. art 2.2). Ma, se è vero che la 
materia è condivisa come concorrente tra Stato e Regioni e se il principio di 



U. ALLEGRETTI 

© Forum di Quaderni Costituzionali Rassegna – ISSN 2281-2113 

520 

sussidiarietà vale anche verso l’alto (art. 117.2 e 118 Cost.), il ruolo dello Stato è 
naturalmente prevalente per casi a implicazioni “unitarie” di questo genere. Ciò 
che non è possibile, richiamandosi alla base dell’art. 118 Cost., viceversa, alla 
dimensione discendente della sussidiarietà e al concetto della chiamata in 
sussidiarietà (come già indicato dal nostro scritto precedente), è tagliar fuori il 
sistema locale.  

In effetti l’art 2.1 ribadisce la pratica della necessità da parte del Governo di 
sentire il parere delle Regioni (qualcuno dice: sarebbe meglio dover sentire la 
Conferenza unificata, ma l’urgenza ha giustificato, come fin qui, il far sentire solo 
il Presidente della Conferenza delle Regioni). È stata poi aggiunta dalla stessa 
norma la previsione della pratica, già esistente, della proposta regionale per nuovi 
DPCM. Il tutto riconosce indirettamente che i decreti del Presidente dovranno nei 
loro contenuti tenere conto delle posizioni delle Regioni. E d’altronde le Regioni 
sono abilitate dall’art. 3.1 del decreto ad adottare le misure restrittive in caso di 
aggravamento del rischio, nelle more dell’adozione dei provvedimenti del 
Presidente del Consiglio dei Ministri.  

Parimenti l’articolo 3.2 riconosce il potere di ordinanza dei sindaci, quando 
fissa ad esso solo alcuni limiti: non contrastare le misure statali e non eccedere i 
limiti di oggetto dell’art 1. 

L’accentramento è più visibile nell’aver concentrato nello Stato le misure 
diminutive, e forse è criticabile nello spirito dell’adeguamento all’evoluzione della 
fenomenologia e della proporzionalità necessaria - tenuto conto che le Regioni 
possono avere conoscenza più dettagliata dello Stato e che il fenomeno può molto 
diversificarsi da una zona del Paese all’altra -. Per il decreto in esame, come già 
prima, le Regioni possono infatti adottare solo misure più restrittive, salvo che 
siano i DPCM ad autorizzarle ad adottare misure in diminuzione; nessuna 
possibilità di questo tipo per i sindaci, salvo se i DPCM li autorizzino. 
4. Per quanto riguarda il sistema nell’evoluzione temporale, finché non 
intervengano i nuovi decreti del Presidente del Consiglio dei ministri, continuano 
ad applicarsi i DPCM 8, 9, 11 e 22 marzo (art. 2.3) assieme – si può ritenere – ai 
provvedimenti a valle di essi, e sono espressamente dichiarate applicabili, e anzi 
prorogate di dieci giorni, “altre misure” già disposte. Tra queste non possono non 
colpire, nel silenzio improvviso delle linee ferroviarie e dei cieli delle città dove 
viviamo, gli atti con i quali il Ministro delle infrastrutture e dei trasporti ha sospeso 
molte corse su ferro e tanti voli, e in particolare il decreto del 12 marzo che chiude 
parte rilevante del nostro traffico aeroportuale.  

Ciò limita l’abrogazione, pur disposta dal decreto n. 19, del decreto legge n. 6 
e della relativa legge di conversione; e ci pone in attesa, per una valutazione meno 
precaria, dei nuovi preannunciati DPCM. 
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1.  Il modo corrente di intendere il “posto” delle carte nel sistema delle fonti e 
le sue aporie teoriche di costruzione 

A prima vista, tra i termini che danno il titolo alla riflessione che mi accingo a 
svolgere parrebbe non esservi alcuna relazione, quanto meno è questa la 
conclusione che parrebbe linearmente discendere dall’accezione di “forza 
normativa” comunemente invalsa in seno alla teoria delle fonti. Se ne discorre – 
come si sa – con riguardo alle relazioni che tra le fonti stesse si intrattengono, la 
“misura” della forza determinando il “posto” di ciascuna specie di fonte nel 
sistema da tutte composto. Allo stesso tempo (e circolarmente), non è raro leggere 
in letteratura che è dal “posto” che discende la forza, senza che a conti fatti si riesca 
a capire quale sia il punto di partenza e quello di arrivo in siffatta autoreferenziale 
ricostruzione. 

Il vero è che il “posto” è, a conti fatti, riportato alla forma delle fonti, intesa in 
larga accezione come comprensiva del procedimento adottato per la loro 
formazione. Ciò spiega come fonti promananti dalla medesima autorità – ad es., il 
Parlamento – ma venute alla luce con procedimento diverso (emblematicamente le 
leggi, costituzionali ed ordinarie) esprimano una “forza” graduata. Come si è fatto 
in altri luoghi notare, potremmo riassumere questo stato di cose semplicemente 
dicendo che – secondo l’opinione corrente – la forma fa la “forza”. 

Ho richiamato questi concetti elementari della teoria delle fonti, attorno ai quali 
nondimeno il dibattito tra gli studiosi, seppur non acceso come un tempo, resta 
pur sempre aperto (di recente, organicamente, MORRONE 2018), allo scopo di 
mettere subito in chiaro che questo stesso è l’orizzonte teorico avuto di mira dalla 
giurisprudenza costituzionale, in alcune delle sue più salienti espressioni al piano 
delle relazioni interordinamentali, malgrado alcuni svolgimenti della stessa – come 
tenterò di mostrare con la rapidità imposta a questo studio – sembrino evidenziare 
non rimosse contraddizioni, remore di non poco conto, complessive oscillazioni. 

Che l’impianto di fondo della costruzione giurisprudenziale sia di stampo 
formale-astratto è comprovato dal fatto che, tanto con riguardo ai rapporti che il 
diritto interno intrattiene con il diritto internazionale quanto per quelli con il 
diritto (ieri comunitario e oggi) eurounitario, la Corte non distingue in merito al 
“posto” detenuto nel sistema da fonti pure assai diverse per contenuti e funzioni, 
accomunandole nel trattamento esclusivamente in ragione della loro forma e 
provenienza, in particolare – per ciò che qui specificamente importa – non riserva 
un peculiare trattamento alle Carte dei diritti. 

Le fonti internazionali pattizie sono, infatti, riportate sotto la “copertura” 
dell’art. 117, I c., tutte provviste di rango “subcostituzionale”, si tratti di un 
comune trattato internazionale come pure – com’è noto – della CEDU, nel mentre 
alle fonti eurounitarie in genere è riconosciuto rango “paracostituzionale” o 
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costituzionale tout court, in ragione della “copertura” ad esse offerta dall’art. 11, 
ancora una volta senza sostanziale differenziazione tra i trattati, la Carta dei diritti 
dell’Unione, il diritto derivato in genere (segnalo di passaggio che da un’accreditata 
dottrina – MORRONE 2019, p. 260 – si è affacciata la tesi secondo cui, con la 269 
del 2017, la Carta suddetta sarebbe soggetta alla osservanza non dei soli principi 
fondamentali dell’ordinamento interno – i c.d. “controlimiti” – ma anche di norme 
costituzionali inespressive degli stessi; francamente, però, mi sfugge quale sia il 
passaggio argomentativo di questa discussa, e invero discutibile, pronunzia che 
possa essere invocato a puntello della tesi in parola, altro essendo il luogo 
istituzionale o il modo con cui risolvere le antinomie ed altra cosa l’ampiezza del 
parametro della validità dell’una rispetto all’altra fonte). Quanto poi al diritto 
eurounitario derivato, è pur vero che una sensibile dottrina (CHESSA 2019) lo ha 
giudicato sprovvisto della “copertura” di cui all’art. 11, con argomenti però non 
confortati dalla giurisprudenza e, peraltro, radicalmente inconciliabili con il 
principio della primauté del diritto sovranazionale, nel quale – come si è fatto 
altrove notare – è da vedere il cuore pulsante della costituzione materiale 
dell’Unione e delle Comunità che l’hanno preceduta. Insomma, le fonti 
dell’Unione possono, sì, disporsi, così come si dispongono, nell’ordinamento di 
appartenenza su gradi diversi ma siffatta loro graduata condizione si appiattisce 
poi al momento del loro ingresso in ambito interno dove tutte – a giudizio della 
Consulta – hanno, appunto a motivo della loro comune provenienza ed attitudine 
a porsi in funzione servente della pace e della giustizia tra le nazioni, uguale rango 
costituzionale (RUGGERI 2019b, pp. 273 ss., spec. 306). 

Quest’inquadramento seguita ancora oggi ad essere tenuto fermo: la differenza 
di grado delle norme internazionali pattizie e delle norme eurounitarie appare, 
infatti, insuperabile, senza alcun riguardo ad eventuali “coperture” su basi 
assiologico-sostanziali che potrebbero aversi a beneficio di questa o quella norma, 
quale che ne sia la forma e la provenienza, in ragione del servizio prestato nei 
riguardi dei valori fondamentali dell’ordinamento (per ciò che qui è di specifico 
interesse, dei valori di libertà ed eguaglianza, nei quali – piace a me dire – è da 
rinvenire la coppia assiologica fondamentale dell’ordinamento costituzionale). 

La stessa giurisprudenza costituzionale, nondimeno, esibisce talune “schegge” 
– come le si è altrove chiamate – d’ispirazione assiologico-sostanziale che 
colpiscono il corpo della costruzione di stampo formale-astratta, pregiudicandone, 
a mio modo di vedere, la complessiva capacità di tenuta. 

Qui, il discorso riguarda specificamente le Carte dei diritti, ne investe la “forza 
normativa” tradizionalmente intesa, obbliga al suo critico ripensamento, specie in 
relazione alle tecniche decisorie messe in campo al fine di assicurarne il rispetto. 

Riguardata nondimeno la giurisprudenza nel suo complesso, restano – come si 
diceva – talune vistose oscillazioni, di ordine metodico prima ancora che teorico-
ricostruttivo. 
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Richiamo qui solo alcune tra le più rilevanti. Così, il diritto eurounitario in 
genere (e, dunque, anche la Carta di Nizza-Strasburgo) è considerato soggetto alla 
osservanza dei principi fondamentali dell’ordinamento (i c.d. “controlimiti”: su di 
che, per tutti, POLIMENI 2018), allo stesso tempo però si riconosce in capo alla 
Carta dell’Unione natura “tipicamente costituzionale” (sent. n. 269 del 2017), 
senza che sia chiaro come le due proposizioni possano stare assieme, se è vero – 
com’è vero – che nessuna graduatoria può farsi tra documenti parimenti 
costituzionali. O, ancora, sulla scia delle sentenze “gemelle” del 2007, si seguita 
stancamente ad assegnare rango “subcostituzionale” alla CEDU, malgrado non si 
discuta che la Carta di Nizza-Strasburgo (che, come si rammentava, è fonte 
costituzionale) debba essere intesa e fatta valere alla luce di ciò che stabilisce la 
Convenzione (fonte ad essa “inferiore” in ambito interno), fatte salve eventuali 
eccezioni acclarate in applicazione del “metaprincipio” della massimizzazione 
della tutela dei diritti. Rammento di sfuggita che la operatività e la stessa esistenza 
del canone fondamentale in parola sono fortemente discusse (cfr. BIN 2018, spec. 
p. 63 ss., ma passim, e 2019a, p. 11 ss., spec. p. 21 ss.; 2019b, p. 757 ss., spec. p. 
764 e nt. 15; 2019c, e RUGGERI 2019a e 2020), malgrado esso sia espressamente 
previsto – come si sa – dalla Carta dell’Unione e, ad ogni buon conto, risulti insito 
nella vocazione stessa dei principi fondamentali, tra i quali quelli di cui agli artt. 2 
e 3, alla loro tirannica affermazione, avvalendosi del servizio ad essi prestato da 
norme adeguate allo scopo, tanto se di origine interna quanto se di origine esterna. 

Una speciale menzione, a riguardo del canone suddetto, va, poi, fatta ad una 
tesi recentemente prospettata (CARDONE 2020, spec. § 6) che sollecita a far luogo 
alla ricerca della “massimizzazione della minor tutela”, alla luce di un “parametro 
misto” risultante dalla combinazione delle Carte in vista dell’ottimale 
appagamento dei diritti in gioco.  

Ora, che i materiali normativi disponibili debbano essere sapientemente 
“lavorati” dall’operatore di turno al servizio dei beni della vita in campo è fuori 
discussione, come peraltro la stessa giurisprudenza va predicando da tempo 
sollecitando la mutua integrazione delle Carte nei fatti interpretativi (spec. Corte 
cost. n. 388 del 1999, alla quale ho sovente fatto richiamo nelle mie riflessioni sulla 
questione oggi nuovamente discussa). È pur vero, tuttavia, che ove l’integrazione 
stessa si renda problematica o, diciamo pure, impossibile, l’operatore di turno non 
potrà sgravarsi dell’onere, per gravoso che sia, sullo stesso incombente di stabilire 
dove si situi la miglior tutela; e così, ove essa si appunti in capo alla fonte 
sovranazionale, dovrà farsi valere quest’ultima al fine della soluzione del caso (se 
necessario – piaccia o no – anche a scapito della stessa Costituzione); se, di contro, 
in capo alla fonte interna, la Carta dell’Unione dovrà considerarsi irrilevante per la 
vicenda processuale data, dal momento che è la stessa Carta (art. 53) – come si sa 
– a ritagliare per sé un ruolo meramente sussidiario. 
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Il vero è che, giusta la premessa metodico-teorica enunciata nella decisione del 
1999 appena richiamata, nessuna differenza di rango può aversi – come mi affanno 
a dire da tempo – tra tutti i documenti “tipicamente costituzionali”, la partita tra 
gli stessi giocandosi ad armi pari e l’esito dipendendo esclusivamente dalla bontà 
delle carte e dall’abilità di chi le ha in mano, vale a dire dai contenuti esibiti dai 
documenti in parola spendibili per i singoli casi, dei quali si fanno interpreti e 
garanti le Corti europee da un canto, i giudici nazionali dall’altro. 

Resta ad ogni buon conto fermo il riconoscimento che la Carta dell’Unione fa 
della propria soggezione culturale, perlomeno di norma, nei riguardi della 
Convenzione; la qual cosa la Consulta in via di principio non contesta. Allo stesso 
tempo, però, alcune tecniche interpretative (e, segnatamente, quella dell’indirizzo 
“consolidato”, di cui a Corte cost. n. 49 del 2015, pur con i temperamenti 
introdotti dalla sent. n. 43 del 2018) – come si vedrà a momenti – relativizzano il 
primato culturale della Convenzione e, al ricorrere di talune circostanze, possono 
a conti fatti vanificarlo. 

2.  La carta dell’Unione: quis interpretabitur (con specifico riguardo alla vessata 
questione della doppia pregiudizialità)? 

Le notazioni appena svolte consentono di fissare subito un primo punto fermo, ed 
è che non si dà una “forza normativa” che rimane sempre uguale a se stessa, 
tipizzata appunto secondo forma, neppure di documenti della medesima natura, 
quali sono le Carte costituzionali (in senso materiale, comprensivo appunto delle 
Carte aventi origine esterna). Si dà, di contro, una “forza” che è varia in ragione 
dei contenuti e del loro modo di riportarsi ai valori, in vista dell’ottimale 
appagamento dei beni della vita evocati in campo dai casi. La “forza” – come si 
tenterà ora di mostrare – varia, poi, a seconda delle tecniche decisorie messe in atto 
al fine della risoluzione dei casi stessi. 

Lo spazio ristretto di cui ora dispongo mi obbliga qui a fare una drastica 
selezione, soffermandomi unicamente su un paio di punti: a) come si interpretano 
le Carte e b) a chi compete in ultima istanza di risolvere le antinomie che le 
riguardano. Si tratta, in realtà, di questioni reciprocamente intrecciate, dal 
momento che l’interpretazione risente comunque della sede istituzionale in cui ha 
luogo. 

Qui, viene subito in rilievo un’aporia nella costruzione giurisprudenziale dei 
rapporti tra le Carte. Come si è rammentato, la Carta dell’Unione richiede, 
perlomeno di norma, di essere intesa alla luce della CEDU; solo che le 
interpretazioni che di quest’ultima dà la Corte di Strasburgo sono vincolanti per i 
giudici nazionali (e la stessa Corte costituzionale) unicamente se contenute in 
pronunzie espressive di un indirizzo “consolidato” ovvero racchiuse in decisioni-
pilota, alle prime equiparate a motivo del loro carattere seriale. Il punto è però che 
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quest’orientamento, volto a relativizzare la “forza” del diritto giurisprudenziale 
convenzionale a seconda che si presenti come “vivente” (in senso stretto) ovvero 
come ancora – per così dire – “occasionale”, non è in linea con le indicazioni venute 
sia dalla Carta dell’Unione e sia pure dalla CEDU e dalla giurisprudenza europea 
in cui del criterio del “consolidamento” non v’è traccia (v., ora, CASSETTI 2020, 
spec. p. 46 ss.). Potrebbe, dunque, darsi il caso di pronunzia della Corte di 
Strasburgo che, ancorché non “consolidata”, risulti veicolata in ambito interno da 
una decisione della Corte di giustizia, alla quale poi occorra pur sempre assicurare 
rispetto. In tal modo, la norma convenzionale si converte, in buona sostanza, in 
norma eurounitaria, risultando dotata della “forza” propria di quest’ultima e 
beneficiando del relativo regime complessivo. Le “conversioni” in parola sono, 
peraltro, non infrequenti nell’esperienza giuridica, anche al di fuori dell’ambito 
materiale ora riguardato: si pensi, ad es., ai casi in cui una norma internazionale 
pattizia costituisca la trascrizione di una norma generalmente riconosciuta; di 
modo che all’interno dello stesso documento normativo possono aversi, come 
effettivamente si hanno, norme dalla diversa natura sostanziale e forza prescrittiva. 
La qual cosa, per la sua parte, ulteriormente avvalora la mediocre capacità 
sistematica che è da assegnare al criterio formale-astratto d’inquadramento delle 
dinamiche della produzione giuridica, con ciò mettendosi a nudo il limite di fondo 
al quale soggiace la comune opinione nella parte in cui riconosce una forza 
monotipica, sempre uguale a se stessa, ad ogni documento normativo. 

Si aggiunga poi che il canone del “consolidamento” porta fatalmente all’effetto 
di assegnare alla medesima norma giurisprudenziale ora forza non autenticamente 
prescrittiva ma tutt’al più meramente persuasiva (fintantoché l’indirizzo non si sia 
ancora compiutamente formato o “consolidato”) ed ora invece forza vincolante 
(una volta giunto a compiuta maturazione il processo del “consolidamento”) (così, 
RANDAZZO 2019, pp. 86 ss., spec. 93), con conseguente delegittimazione ex post 
dell’operato di coloro che alla norma stessa non abbiano dapprima prestato 
rispetto: con un meccanismo – come si vede – che evoca le vicende delle norme 
consuetudinarie, che però nulla hanno – com’è chiaro – a che spartire con il diritto 
convenzionale di stampo giurisprudenziale. 

Il vero è che oscura appare la ragion d’essere del criterio del “consolidamento” 
suddetto che si risolve, a conti fatti, in una diversa “forza normativa”, 
rispettivamente, della Carta dell’Unione e della CEDU nel loro convertirsi in 
diritto giurisprudenziale. È, poi, pur vero che, laddove non si abbia il vincolo 
dell’adesione alle interpretazioni della Corte di Strasburgo, rimane pur sempre 
quello della osservanza della Convenzione ut sic. D’altro canto, è chiaro che anche 
decisioni non ancora “consolidatesi” possono ugualmente essere rispettate laddove 
non vi sia il rischio della incompatibilità con la Costituzione. A conti fatti, lo 
scostamento da occasionali o incipienti letture della Convenzione prospettate dalla 
Corte europea è dalla Consulta giustificato nell’intento di evitare il conflitto con la 
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Costituzione; solo che il costo che l’operazione non di rado comporta è la 
soggezione culturale della Convenzione alla Costituzione e, persino, alla legge, 
venendo di fatto incoraggiati i giudici (tra i quali lo stesso… giudice costituzionale) 
a far luogo ad interpretazioni della Convenzione costituzionalmente orientate, 
quando non addirittura conformi alla legge di volta in volta in campo.  

Resta, ad ogni modo, il differenziato trattamento riservato alle due Carte 
europee, malgrado la loro comune natura e funzione di documenti che danno il 
riconoscimento dei diritti. 

La questione maggiormente spinosa rimane, ad ogni buon conto, quella della 
sede istituzionale nella quale prende forma l’interpretazione di ciascuna Carta, e 
segnatamente – per ciò che qui è di specifico interesse – della Carta dell’Unione. 

Non dirò ora, nuovamente, della doppia pregiudizialità, a riguardo della quale 
mi è stata già offerta in altri luoghi l’opportunità di manifestare il mio pensiero 
(cfr., di recente, i punti di vista di ROMBOLI 2019, p. 644 ss., RUGGERI 2019c, p. 
678 ss., TEGA 2020 e CARDONE 2020), limitandomi adesso a sollecitare un 
supplemento di riflessione unicamente su un punto di cruciale rilievo. Sappiamo 
poi che, al fondo, stava (e sta) il bisogno di un recupero a beneficio del giudice 
costituzionale della centralità di un ruolo appannato dal “dialogo” diretto e 
pressoché esclusivo dei giudici nazionali con la Corte dell’Unione. La Consulta ha, 
nondimeno, motivato – come si sa – il proprio orientamento favorevole al 
“riaccentramento” del sindacato principalmente con l’argomento che esso, oltre 
che congeniale alla natura “tipicamente costituzionale” della Carta di Nizza-
Strasburgo, gioverebbe alla stessa, consentendo la rimozione con effetti erga omnes 
delle norme nazionali di grado primario che vi contrastino. Un argomento che, per 
vero, prova troppo, dal momento che dovrebbe allora valere per ogni caso di 
antinomia tra le norme dei due ordinamenti, ciò che non è (e non può essere) 
ostandovi il principio della immediata applicazione delle norme eurounitarie self 
executing. 

D’altro canto, piaccia o no, il principio in parola è – come si rammentava – il 
più genuino e qualificante tratto espressivo del primato del diritto sovranazionale; 
e francamente non si vede quale sia il fondamento positivo che consenta di 
differenziare nel trattamento norma da norma dell’Unione ammettendo che per 
alcune di esse, contenute nella Carta di Nizza-Strasburgo (e, dopo la 20 del 2019, 
anche in altre fonti ad essa funzionalmente “connesse”), possa non valere la tecnica 
decisoria dell’applicazione immediata. 

Ora (ed è questo il punto su cui mi preme qui fermare l’attenzione), se è vero, 
in tesi, che la tecnica decisoria in parola risulta essere meno incisiva o pervasiva 
della tecnica dell’annullamento, la domanda che qui nuovamente mi pongo è se sia 
sensato che decida, a quanto pare in modo insindacabile, il giudice comune a quale 
pregiudizialità dare la precedenza, secondo quanto espressamente indicato dalle 
sentt. 20 e 63 del 2019. Una stessa antinomia potrebbe, in tal modo, andare 
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soggetta ad un trattamento diverso, con l’effetto di una “graduata” estensione del 
primato del diritto sovranazionale e, di conseguenza, della implementazione della 
Carta dell’Unione in ambito interno (maggiori ragguagli sul punto in RUGGERI 
2019c, p. 681 ss.). 

Questo rilievo, a mia opinione, resiste anche a fronte della soluzione 
ricostruttiva di recente affacciata da una sensibile dottrina (CARDONE 2020) e volta 
ad accordare la precedenza alla pregiudizialità costituzionale per il caso che la 
norma interna risulti il frutto di un apprezzamento discrezionale del legislatore, 
diversamente dal caso opposto che spianerebbe la via all’immediato rinvio alla 
Corte di giustizia. Una tesi, per vero, interessante, che tuttavia dà per sciolto un 
nodo che potrebbe invece in non pochi casi presentarsi assai stretto, secondo 
quanto mi sono sforzato di argomentare in altri luoghi. Mi riferisco, in ispecie, al 
caso che il giudice non abbia chiaro il significato dell’enunciato eurounitario, di 
conseguenza non essendo in grado di stabilire se e quale margine di discrezionalità 
residui a favore del legislatore interno, come pure di riscontrare la eventuale 
violazione della fonte sovranazionale, che sola potrebbe giustificare la chiamata in 
campo della Corte costituzionale. Di qui, dunque, il tendenziale favore per il 
ricorso in via prioritaria alla pregiudizialità eurounitaria, salvi i casi in cui si 
consideri non necessario l’intervento chiarificatore della Corte dell’Unione. E di 
qui, sopra ogni cosa, il bisogno di tenere fermo il principio secondo cui ogni specie 
di antinomia ha la tecnica decisoria sua propria. È così – com’è noto – per le 
violazioni di norme eurounitarie prive dell’attitudine alla immediata applicazione, 
anche se la soluzione del sindacato accentrato per esse invalsa porta poi, nei fatti, 
molte volte il giudice comune, a seguito della caducazione della norma interna, a 
dover estrarre lui stesso dalla norma sovranazionale di principio la regola buona 
per il caso, ciò che avrebbe potuto fare dall’inizio se gliene fosse stata data 
l’opportunità. Ed è (o dovrebbe essere…) parimenti così per le norme self 
executing, senza alcuna distinzione in ragione della fonte da cui sono prodotte, 
risultando altrimenti inciso un precetto del Trattato provvisto – non si dimentichi 
– di “copertura” in un principio fondamentale del nostro ordinamento. 

Non ho dubbi, nondimeno, a riguardo del fatto che la soluzione ottimale sia 
quella del doppio controllo interno (ancora RUGGERI 2019c), mettendosi in atto 
subito la tecnica dell’applicazione diretta della norma dell’Unione e, a seguire, 
quella dell’annullamento, la sola idonea a portare all’effetto dello sradicamento dal 
terreno dell’ordinamento della norma viziata. Solo che – come si è tentato di 
mostrare in altri luoghi (tra i quali l’op. ult. cit.) – comportando essa un palese 
scostamento dal canone della rilevanza, potrebbe aversi unicamente dietro 
un’abilitazione in tal senso data dal legislatore. 

Non si perda, poi, di vista un dato sovente trascurato anche dalla più avvertita 
dottrina; ed è che, accordandosi la precedenza, seppure dopo le pronunzie del 
2019 dietro richiamate unicamente in via preferenziale, alla pregiudizialità 
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costituzionale, è giocoforza che si abbia un calo vistoso, praticamente un 
abbattimento, dei rinvii pregiudiziali originati da supposti conflitti con la Carta di 
Nizza-Strasburgo e norme a questa “connesse” (ancora op. ult. cit., p. 684). 
Sappiamo che la Consulta non si esclude più, opportunamente, come un tempo 
dal far luogo ad un “dialogo” diretto con la Corte dell’Unione; e proprio nel 2019 
la ord. 117 ha reso una eloquente testimonianza di come possa farsi un uso egregio 
dello strumento del rinvio da parte del giudice delle leggi. Non v’è, nondimeno, 
chi non veda come si tratti di vicende processuali assolutamente incomparabili, per 
numero ed estensione del campo materiale dalle stesse coperto, con quelle 
ricorrenti nelle aule in cui si amministra la giustizia comune. 

Qui è il cuore della questione oggi nuovamente discussa. L’implementazione 
della Carta dell’Unione nelle pratiche giuridiche di diritto interno richiede infatti, 
di necessità, che si dia l’opportunità alla Corte di giustizia di potersi pronunziare 
in modo non sporadico in merito ai diritti dalla Carta stessa riconosciuti e, 
pronunziandosi, di far sì che essi possano essere fin dove possibile appagati, alle 
pur difficili (in qualche caso, per vero, proibitive) condizioni del tempo presente. 
L’inversione, sia pure non necessaria e tuttavia pur sempre operata in via 
preferenziale, dell’ordine temporale delle due pregiudizialità rischia, di contro, di 
portare ad una grave menomazione e ad un innaturale spostamento del ruolo 
nomofilattico della Carta dell’Unione in capo ad un organo, il giudice 
costituzionale, che per attrezzato che sia non può comunque farsene carico 
(discorre ora, valutandola favorevolmente, di una “trasfigurazione in senso 
nomofilattico” della Corte costituzionale CARDONE 2020, ult. par.). 

La “forza normativa” sostanzialmente intesa di un documento tipicamente 
costituzionale dipende anche (e soprattutto) dalle opportunità effettivamente 
concesse al suo giudice naturale di darvi voce e, perciò, di assicurarne la corretta 
affermazione nell’esperienza; e il giudice naturale della Carta dell’Unione, come 
sappiamo, è la Corte di giustizia, pur dandosi ovviamente ai giudici nazionali, 
comuni e costituzionali, la possibilità di prospettare le loro letture della Carta 
stessa, sottoponendole nondimeno – laddove ne ricorrano le condizioni – alla 
verifica da parte del giudice dell’Unione. 

D’altro canto, è di tutta evidenza che solo con il “riaccentramento” presso 
quest’ultimo la Carta può parlare con una sola voce per tutti i territori degli Stati 
appartenenti all’Unione: lo strumento del rinvio pregiudiziale è stato pensato, in 
via generale, a questo fine e ridurne drasticamente il potenziale espressivo, fino a 
determinarne a conti fatti lo spegnimento, è perciò – a me pare –, se posso esser 
franco, una cosa del tutto insensata. 

Anche (e soprattutto) per l’aspetto da ultimo considerato credo, dunque, di 
poter dire che risulti avvalorata l’idea della naturale, seppur non necessaria, 
precedenza della pregiudizialità “comunitaria” (rectius, eurounitaria) rispetto a 
quella costituzionale, in attesa che maturino le condizioni favorevoli 
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all’accoglimento della proposta, dietro richiamata, del cumulo delle tecniche di 
ripianamento delle antinomie coinvolgenti la Carta dell’Unione. 

3.  Il dispositivo della sentenza 

Un’ultima notazione con riguardo all’indirizzo inaugurato dalla 269 e messo quindi 
a punto dalle decisioni del 2019 (peraltro, a mio avviso, con ogni probabilità ancora 
bisognose di ulteriori aggiustamenti). Se è vero che nessuna differenza si fa (e può 
farsi), secondo il Trattato, tra norma e norma self executing dell’Unione, per tutte 
valendo il meccanismo della immediata applicazione, e che quest’ultimo gode della 
“copertura” dell’art. 11, se ne ha che il ritorno, seppur eventuale, al sindacato 
accentrato limitatamente ad alcune norme – piaccia o no – segna uno scostamento 
da quest’ultimo e, perciò, da un canone processuale inderogabile (sul punto, di 
recente, AMALFITANO 2020, p. 296 ss.). 

È interessante notare il “gioco” che alla Consulta si intrattiene tra gli artt. 11 e 
134 della Carta costituzionale: il primo deroga al secondo (ed è questa di per sé 
una stranezza non da poco, dal momento che le “rotture” della Costituzione si 
hanno – come sappiamo – in presenza di regole che derogano a principi, non già 
di principi che derogano a regole); quando, però, sono in gioco norme della Carta 
dell’Unione o norme a questa “connesse”, si espande – ma solo secondo occasione 
– la regola del sindacato accentrato che porta alla riaffermazione del meccanismo 
di cui all’art. 134 su quello dell’applicazione diretta “coperto” dall’art. 11. 

Come che stiano al riguardo le cose, sta di fatto che ogni qual volta si assista ad 
uno scostamento da parte dei giudici dai canoni relativi all’esercizio delle funzioni 
loro proprie, deplorato da una crescente dottrina (part., ROMBOLI 2011, p. 2995 
ss.; 2015, p. 607 ss., e 2017, p. 10 ss. e, ora, PINARDI 2019, p. 1897 ss.) ne soffre la 
“giurisdizionalità” della giurisdizione; e sappiamo che proprio l’esperienza 
maturata negli anni a noi più vicini offre numerose testimonianze in tal senso 
(penso soprattutto al disinvolto abbandono della rilevanza e della incidentalità in 
occasione delle vicende riguardanti le leggi elettorali o la Robin tax, per non dire 
poi dell’uso a fisarmonica o, meglio, a scomparsa fatto in Cappato del principio del 
rispetto della discrezionalità del legislatore). 

Lo stress al quale la giurisdizione è, dunque, non di rado sottoposta porta 
naturalmente all’esito di una sovraesposizione politica del giudice. La teoria dei 
vasi comunicanti è stringente sul punto: se il liquido si riversa da un contenitore 
all’altro, si abbassa il livello del primo e s’innalza inevitabilmente quello dell’altro. 
E qui l’innalzamento riguarda proprio il tasso di “politicità” del giudizio, segnando 
un palese squilibrio nel rapporto, pure perennemente precario ed instabile, tra 
l’“anima” c.d. politica e quella giurisdizionale del giudice delle leggi, nel mix 
peculiare ed irripetibile che ne connota le più salienti espressioni [su ciò, ex 
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plurimis, DRIGO 2012, BASILE 2017, ROMBOLI (a cura di) 2017, MORRONE 2019, 
p. 251 ss. (sul cui pensiero BIN 2019d, p. 757 ss., e Cheli 2019, p. 777 ss.)]. 

Le manipolazioni di maggior spessore hanno un indice attendibile che le rileva 
e ne dà la “misurazione”, costituito dalla invenzione a getto continuo di nuove 
tecniche decisorie, delle quali un esempio eloquente si è di recente avuto – come 
si sa – proprio con Cappato; le più subdole, poi, sono quelle che hanno ad oggetto, 
prima ancora che i testi di legge, i parametri alla cui luce questi sono sindacati. La 
qual cosa, appunto, si ha a mezzo di un uso forzato delle tecniche interpretative 
(ad es., come si diceva, orientando la lettura del parametro verso l’oggetto, e non 
già viceversa, ovvero dilatando in modo abnorme l’area coperta dal parametro ben 
oltre i confini segnati dalla lettera degli enunciati, e via dicendo). 

Alla tentazione di far un uso extra moenia delle tecniche interpretative ogni 
giudice è, in astratto, esposto; l’esperienza, nondimeno, insegna che, per effetto del 
mancato aggiornamento del catalogo costituzionale dei diritti (della cui 
opportunità e, anzi, della necessità mi sono da tempo dichiarato: Ruggeri 2009, p. 
215 ss.), proprio la nostra legge fondamentale è andata soggetta a frequenti 
riscritture dei suoi enunciati spintesi fin negli angoli più reconditi del campo 
costituzionale [sulle modifiche tacite della Carta hanno, ancora non molto tempo 
addietro, trattato ADAMO - CARIDÀ - LOLLO - MORELLI - PUPO (a cura di), ma 
non con specifica attenzione alla parte sostantiva della Carta]. Riscritture che si 
sono avute e seguitano senza sosta ad aversi in ispecie per mano del giudice 
costituzionale; ed è allora da chiedersi – è qui il punctum crucis della questione oggi 
nuovamente discussa – quale sia la effettiva “forza normativa” della Costituzione 
(e, in genere, di ogni documento “tipicamente costituzionale”) ove se ne riscontri 
la incapacità di farsi valere, in primo luogo, nei riguardi dei garanti. 

Vedo, poi, ulteriormente aggravato questo rischio nel momento in cui si registra 
presso la Consulta un affollamento di parametri, suscettibili di essere variamente 
combinati tra di loro, in ispecie, per ciò che è qui di specifico interesse, laddove si 
abbia la congiunta denunzia della violazione di più Carte, tra le quali quella 
dell’Unione e, assai spesso, la CEDU. 

In occasione di siffatte esperienze processuali si assiste perlopiù ad uno dei 
seguenti due esiti, comunque forieri – a me pare – di inconvenienti non lievi.  

Per un verso, il giudice delle leggi tende a dare la precedenza all’esame delle 
questioni specificamente coinvolgenti la Costituzione, facendo poi non di rado 
luogo, una volta acclarata la violazione del parametro costituzionale, alla tecnica 
dell’assorbimento dei vizi (in merito alla quale, per tutti, BONOMI 2013). Nulla da 
eccepire – sia chiaro – al piano tecnico-procedurale; sta di fatto, però, che in tal 
modo, da un canto, non viene a perfezionarsi quella integrazione delle Carte nei 
fatti interpretativi, predicata dalla stessa Corte come sommamente opportuna (ed 
anzi necessaria: ancora sent. n. 388 del 1999) e, dall’altro canto, proprio per ciò, 
non si incoraggia ed alimenta la implementazione delle Carte stesse nelle pratiche 
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giuridiche di diritto interno, che all’inverso ne risulta impoverita e persino 
pregiudicata. 

Per un altro verso poi (e qui il discorso riguarda specificamente proprio la Carta 
dell’Unione e, mutatis mutandis, quanto alla CEDU, la Corte di Strasburgo) non si 
dà modo alla Corte istituzionalmente garante di Carta diversa dalla Costituzione 
di potersi esprimere in merito al significato appropriato della Carta stessa, sì da 
assicurarne la retta applicazione. 

Ora, per la CEDU non si dà – com’è noto – un meccanismo d’interpello della 
Corte europea, in attesa che sia finalmente recepito il prot. 16 (che, nondimeno, 
circoscrive questa opportunità ai soli giudici di ultima istanza, peraltro – come si 
sa – con effetti non vincolanti), di modo che i giudici nazionali, comuni e 
costituzionali, non potranno far altro che provvedere da sé a ricercare i giusti 
significati della Convenzione, facendo ovviamente luogo agli opportuni riferimenti 
alla giurisprudenza europea. Di contro, quanto alla Carta dell’Unione, lo 
strumento – come sappiamo – c’è; ed è perciò di cruciale rilievo che se ne faccia 
largo utilizzo ogni qual volta si faccia questione della possibile applicazione ai casi 
della Carta stessa. 

Si torna così – come si vede – al punto di partenza del percorso argomentativo 
fin qui compiuto, vale a dire al bisogno di contenere – per quanto possibile – i 
fraintendimenti (e, perciò, le manipolazioni) della Carta eurounitaria, ciò che ne 
devitalizzerebbe la “forza”; un rischio questo che, dunque, può essere 
efficacemente parato rimettendo, ogni qual volta sia necessario, la ricognizione 
semantica della Carta stessa al suo giudice naturale, la Corte di giustizia. La qual 
cosa – come si è venuti dicendo – solo i giudici comuni possono con la necessaria 
frequenza fare. 

La valorizzazione e responsabilizzazione del giudice comune, il cui ruolo sento 
qui di dover nuovamente sottolineare, non nasce dunque da un preconcetto 
sfavore nei riguardi dell’opera della Consulta, meritoria e preziosa per la sorte dei 
diritti, bensì dal bisogno di dar modo ad ogni Corte di far valere le letture giuste 
della Carta per la cui salvaguardia è stata istituita, allo stesso tempo assicurando la 
congiunta e paritaria affermazione nelle esperienze processuali di tutte le Carte, 
senza alcuna impossibile e comunque perniciosa primauté positiva dell’una 
sull’altra. 
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1. Sulla base essenzialmente dell’art. 118 Cost., la lotta contro la pandemia 

Coronavirus sta collaudando un modello di rapporti Stato-Regioni di stile diverso: 
meno appesantito da incomprensioni e conflittualità, che nell’insieme sembra stia 
funzionando bene. 

Poiché nessuno sembra mettere in dubbio un intervento complessivamente 
efficace delle autorità centrali – inclusa la presa d’atto che un personale politico 
della cui adeguatezza si poteva prima dubitare (per la sua mancanza di esperienza 
rispetto alla classe dirigente del passato) è “cresciuto” nella capacità politica e 
amministrativa -  ci poniamo questa domanda: come hanno affrontato le Regioni, 
che hanno la primazia tra le istituzioni non centrali,  la battaglia di contenimento e 
contrasto dell’epidemia COVID-19 “Coronavirus” e, soprattutto, come ne sono 
uscite nei confronti dello Stato-organizzazione e dello Stato-comunità nazionale? 

Fatti salvi alcuni, anche rilevanti, errori, omissioni o inutili sovraccarichi – 
avvertiti specialmente nella fase iniziale, quando ci si è trovati a dover camminare 
impreparati nelle tenebre di una tragedia che si rendeva ogni giorno sempre più 
incombente – il giudizio che ci sentiamo di dare, almeno fino al momento presente, 
è positivo. Sì: l’istituto Regione (e con esso il sistema degli enti locali) ha retto di 
fronte al tremendo impatto, riuscendo ad organizzare un contrasto efficace, nel 
senso di essersi dimostrato capace di schierare, sui diversi campi di battaglia, 
batterie di uomini e mezzi che hanno voluto e saputo combattere un male ignoto e 
subdolo, veloce nei suoi attacchi e particolarmente aggressivo. I primi antemurali 
– Lombardia, Veneto ed Emilia-Romagna – e i ceti governanti ivi operanti hanno 
retto all’urto della pandemia e, a nostro avviso, si sono progressivamente legittimati 
agli occhi del vero giudice: i loro cittadini, in primis, e la comunità nazionale poi. 

Certamente, e necessariamente, lo Stato ha fatto la sua parte (anche qui al netto 
di errori ed omissioni non tutte facilmente scusabili: soprattutto sul piano della 
preparazione remota, nell’approvvigionamento dei presìdi sanitari e della 
comunicazione) e, nei fatti, si è prodotta una adeguata collaborazione con le 
Regioni. 

Queste ultime, dal canto loro, e senza che se ne rendessero pienamente conto, 
erano sottoposte ad un esame costante da parte dell’opinione pubblica, vale a dire 
dalla voce della democrazia pluralista. Dopo la cattiva prova – e talvolta i pessimi 
esempi di condotta individuale data dalle classi dirigenti regionali dagli anni '90 in 
poi - dimostrarsi non all'altezza dei propri doveri e far cattivo uso dei poteri a 
disposizione per l’esercizio delle funzioni a loro attribuite avrebbe significato 
congiungere un eventuale insuccesso attuale con l’avvio di una progressiva ma 
accelerata decadenza dell’istituto regionale stesso. 

Con parole più nette: se, nell’ora della prova e del pericolo non si fosse palesata, 
nei fatti e nei comportamenti, una “comunità regionale” presente e viva a fronte di 
una comunità nazionale sussistente di per sé e rappresentata dalla figura statale e 
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dai suoi organi, la campana a morte per le nostre Regioni avrebbe cominciato a 
diffondere i suoi tristi rintocchi. 

Invece, dopo quarant’anni da momento in cui l’aforisma “Regioni senza 
regionalismo” venne coniato (con intimo dolore, nel 1980) da Giorgio Pastori, si 
può oggi dare ragione a quell’altra sua massima: “se le Regioni non esistessero, 
bisognerebbe inventarle”. 

Ci rendiamo conto che le nostre sono affermazioni impegnative. Esse, da un 
lato, non vogliono essere assolutorie degli svariati errori che pur continuano a 
presentarsi in taluni atti e comportamenti delle Regioni, ma neppure vogliamo 
supinamente accettare molte, non sempre indispensabili né accettabili, misure di 
accentramento presso lo Stato di decisioni che potevano essere ritenute di 
competenza regionale e che sono presenti anche nell’ultimo decreto legge n. 
19/2020. In tali circostanze restiamo tuttora in un terreno di “non regionalismo” 
ex parte statuale. 

Vogliamo invece dire, andando al di là del mero riparto di competenze quale è 
fissato nel nuovo Titolo V Cost., che adesso abbiamo (e potremmo meglio avere in 
futuro) una “misura” di reciproco riconoscimento di ambiti, spazi, competenze, 
materie, oggetti (chiamiamoli come vogliamo) e dunque di mutuo rispetto e di 
“leale collaborazione” tra ciò che spetta ad una comunità regionale e ai soggetti 
che la rappresentano e ciò che spetta alla comunità statale e ai suoi organi. 

Cominciamo l’indagine – necessariamente sommaria – dai luoghi dove all’inizio 
si è abbattuta, con particolare violenza, l’epidemia. Se è vero, come è vero, che le 
calamità uniscono, la “comunità regionale lombarda” (così autoproclamatasi nel 
suo Statuto di autonomia, art. 1 e 2) si è riconosciuta e palesata tale forse per la 
prima volta dopo mezzo secolo 

Fin da subito, una volta che il morbo ha aggredito la prima zona intorno a 
Codogno, la combinazione di provvedimenti statali e regionali – entrambi 
indispensabili dal momento che erano in gioco le competenze concorrenti di 
“tutela della salute” e “protezione civile” – ha prodotto un certo tipo di misure: 
restrittive, dure ma efficaci. 

Fin da subito, partendo dall’ambito locale coinvolto in prima istanza (i Comuni 
con i loro Sindaci, le Autorità sanitarie locali, gli Ospedali, gli operatori sanitari, le 
imprese, il volontariato ecc.), si è avvertita una mobilitazione dell’intera società 
insediata sul territorio regionale, anche con iniziative autonome, originali e 
spontanee: raccolte di fondi; interventi mirati delle industrie del settore sanitario 
(notevole, fra tante, quella di un’impresa di Lecco che si è convertita in pochissimi 
giorni alla produzione di disinfettanti valendosi della collaborazione immediata del 
Sindaco, dell’Ufficio dogane e delle autorità regionali di settore); avvio di start up, 
che in breve stanno producendo prototipi di presidi ospedalieri (ad es. valvole di 
ventilazione realizzate in loco con stampanti 3D e respiratori), che potranno essere 
messi poi a disposizione della comunità nazionale. Insomma: si è dato incremento 
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a svariate iniziative locali, ma coordinate in ambito regionale che, a sua volta, dava 
vita a quella differenziazione virtuosa che sembrava così ostica da capire per chi 
ragionava, sulla falsariga di un assioma sbagliato, in base al quale la differenziazione 
tra Regioni produrrebbe di per sé diseguaglianza. Una diseguaglianza ostile e 
sfavorente le comunità regionali dotate di minori mezzi e risorse. Questa era la 
pesante accusa rivolta, di recente, ai tentativi di attuazione dell’art. 116 terzo 
comma. 

Poter archiviare a lato positivo che la differenziazione è un principio di 
modulazione di attività, riferite alle caratteristiche particolari dei territori, e tale da 
favorire, sussistendo specifiche condizioni, una uguaglianza di miglior qualità e che 
si colloca ad un livello di pubblica utilità più alto, con lo scopo di metterlo a 
disposizione di tutti, ci sembra già un risultato utile. 

Ancor più, il confronto tra scelte di contrasto all’epidemia diverse tra le Regioni 
(casualmente con una identica coalizione di governo, come accade tra Lombardia 
e Veneto), per il fatto che il Veneto, sulla base di una propria concreta esperienza 
epidemiologica, quella di Vo’ Euganeo, e con il supporto scientifico della sua 
maggiore Università, quella di Padova, abbia deciso per un’indagine su larga scala 
utilizzando i tamponi esperiti su migliaia di suoi cittadini, evidenzia ulteriormente 
che il principio di differenziazione (se coniugato insieme a quelli di appropriatezza 
e proporzionalità) può essere utile a trovare, nel tempo più breve possibile, 
un’efficace risposta di contenimento, contrasto e cura. 

Uguale discorso può farsi per la terza tra le Regioni settentrionali accennata nel 
nostro ragionamento, l’Emilia-Romagna (per la quale non è adesso importante 
ricercare specifiche esemplificazioni) che ha ritenuto di avvalersi di un 
Commissario ad acta, il dott. Venturi, che fu già assessore alla sanità e gode di 
grande autorevolezza conquistata sul campo. Ovviamente, per avviare ri-
organizzazioni amministrative non era indispensabile l’arrivo di un virus 
devastante, ma se tale misura straordinaria sarà valsa, alla fine, a conquistare il 
risultato atteso, ne trarrà beneficio anche l’istituzione regionale che ha così 
operato.  

All’estremo opposto del Paese, la Sardegna, non rivendicando la sua specialità 
ma accettando il modello Stato-Regioni generalizzato all’intero ordinamento, ha 
d’altra parte giocato saggiamente la sua insularità coi suoi vantaggi e svantaggi. 
Cioè non cedendo (…al contrario di grandi Paesi vicini e lontani dal centro della 
pandemia collocato, dopo la partenza cinese, in Europa) all’illusione che la sua 
situazione geografica la proteggesse, e pur con una classe di governo abbastanza 
anomala rispetto alla precedente storia della sua vicenda autonomistica, ha 
esercitato un continuo controllo dell’andamento del morbo nei termini in cui la 
lotta contro di esso potesse esercitarsi. E non ha mancato di richiedere essa stessa 
– come risulta da altrettante ordinanze del Ministro delle infrastrutture di concerto 
con quello della salute - la sospensione del trasporto passeggeri da e verso la 
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Sardegna e la limitazione dell’operatività aerea a poche linee facenti capo al solo 
aeroporto di Cagliari. 
2. Il più recente decreto-legge 25 marzo 2020 n. 19, per ora, mentre scriviamo, 
fondamentale intervento normativo primario nella lotta all’epidemia del Covid-19, 
presentato dal Presidente del Consiglio come una messa in ordine - già essa di per 
sé giustificata - della normativa precedente, ha apportato alla normativa sulla lotta 
al Coronavirus alcune grosse novità anche di sistema, non tutte notate dalla stampa 
né realizzate dalla pratica. 

Procedendo, senza ripetersi, con lo schema da noi seguito nell’intervento 
apparso il 25 marzo sul “Forum di Quaderni Costituzionali” (U. Allegretti, Il 
trattamento dell’epidemia di “coronavirus come problema costituzionale e 
amministrativo), esse possono essere rapidamente analizzate secondo la partizione: 
incisione sulle libertà e i comportamenti dei cittadini; organizzazione del sistema 
di lotta all’epidemia, con riferimento in particolare (ma non solo) alla partizione-
condivisione dei compiti fra Stato e autorità regionali e locali. Va poi aggiunta la 
sistemazione temporale delle fonti normative preesistenti ed il loro assetto futuro. 
Lo faremo rapidamente, consci della precarietà di una lettura a prima vista e delle 
sorprese, positive o negative, che l’evoluzione dell’epidemia potrà presentare. 

Con il nuovo decreto diventano possibili, oltre che misure più restrittive di 
quelle stabilite dal precedente decreto 23 febbraio 2020, n. 6, altre “in 
diminuzione”; ciò evidentemente in proporzione all’attenuazione o almeno 
all’allentamento dell’epidemia (sperato, anche se per ora incerto e soggetto ad 
alternanze) e comunque in relazione a quello che è “l’andamento epidemiologico 
del predetto virus” (art. 1.1). È previsto dunque l’elemento tempo come 
qualificante le misure da prendere. 

Inoltre, sempre “secondo principi di adeguatezza e proporzionalità al rischio 
effettivamente presente” – in questo caso con riferimento all’elemento spazio del 
fenomeno epidemico – le misure possono riguardare in maniera differenziata 
“specifiche parti del territorio nazionale”, oltre che la “totalità di esso” (art. 1.2, 
primo periodo); modalità che era già intervenuta all’inizio ma che era stata poi 
sostituita da un intervento territorialmente generalizzato, e che può essere dunque 
di dimensione regionale o locale. 

Non meno rilevante è il fatto che, sempre sulla base degli stessi principi che 
guidano l’adeguamento alla dimensione spaziale dell’andamento epidemico, è 
stabilito ora che alle persone possono essere imposte “limitazioni alla possibilità di 
allontanarsi dalla propria residenza, domicilio o dimora”. Divieto prima generale; 
ora, dovrebbe al riguardo esser possibile ciò che noi indicavamo, nello studio citato 
in precedenza, come eccessivo nella sua generalità, riferendoci alle situazioni limite 
delle case isolate e dei piccoli Comuni da un lato, e della conformazione delle Città 
metropolitane dall’altro lato. 
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Ci fermiamo un momento per segnalare, in positivo, la novità di tali possibilità 
di differenziazione. Ciò è anche riflesso nel modulo di autodichiarazione diramato 
dal Ministero dell’Interno, da rendersi alle forze di polizia da coloro che venissero 
fermati nei loro spostamenti. Questo consente lo spostamento anche “per 
trasferimenti in Comune diverso”, e non solo per i motivi già indicati sotto il 
precedente D.P.C.M. 8 marzo, ora abrogato – lavoro, salute, situazioni di necessità, 
mentre il rientro presso la propria abitazione, originariamente previsto, era già 
stato soppresso dal D.P.C.M. del 22 marzo – ma anche per “urgente assistenza a 
congiunti o a persone con disabilità, o esecuzione di interventi assistenziali in 
favore d persone in grave stato di necessità”. Ciò probabilmente sulla base di una 
interpretazione della formula della necessità già contenuta nella normativa, e 
consentita dal quell’elemento solidaristico che informa tutta la Costituzione e già 
ispiratore, per riferirsi alle nostre democrazie, della legislazione portoghese 
appunto in materia di deroghe agli spostamenti, con l’uso della deroga che li 
ammette per “assistenza a terzi”. La norma attuale introduce tuttavia una nuova 
esplicita delimitazione del divieto: gli spostamenti devono essere “individuali” e 
“limitati nel tempo”. 

Sempre in materia di libertà di circolazione, la chiusura dei parchi, delle ville e 
dei giardini pubblici, attuata in molti casi in precedenza ad opera di vari Comuni 
e generalizzata dal decreto del Ministro della salute del 20 marzo, è resa possibile 
in via generale (art. 1.2 let. b): ma anch’essa dovrebbe essere meglio delimitata 
secondo le situazioni locali. 

Un altro tema delicato è la limitabilità delle professioni, (“anche ove 
comportanti l’esercizio di pubbliche funzioni”: notai e altri?) e del lavoro 
autonomo (art. 1.2 lett. z); oltre che delle imprese, anche quest’ultima 
generalizzata, in aggiunta a quelle già vietate e alcune ribadite dalle lett. u e v. dello 
stesso articolo 1. 2. 

Ma in materia ciò che non è stato subito notato dai mezzi di comunicazione 
pubblici è l’ipotesi in qualche modo inversa, forse perché straordinaria per la 
mentalità comune, ma consentita dagli art. 41 e 23 Cost. L’ipotesi cioè, certamente 
da corredarsi con misure di tutela di chi vi è sottoposto, che possa essere imposto, 
con provvedimento del Prefetto, che dovrà sentire le parti interessate, lo 
svolgimento di attività non oggetto di sospensione (modello portoghese: v. il nostro 
intervento cit.). Si pensi, per non ritenere il caso marginale, alla necessità di lasciar 
attive le imprese che sono necessarie per lo svolgimento di attività produttive 
consentite, per esempio quelle serventi alla pratica corrente delle attività agricole e 
per l’alimentazione (art. 1.3). 
3. Sul piano organizzativo, fonte principale del trattamento dell’epidemia è innanzi 
tutto il decreto- legge (al di là di quello esaminato e i suoi immediati precedenti, in 
particolare il dl 23 febbraio 2020, n. 6, e gli altri che qui, nonostante la loro 
importanza pratica  allorché riguardano le misure di sollievo economico e quelle 
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sull’organizzazione del Servizio sanitario nazionale, non intendiamo esaminare), e 
poi lo sono i Decreti del Presidente del Consiglio dei ministri, emanati su proposta 
del Ministro della salute e sentiti altri ministri (art 2.1). Ma, nonostante tutto, 
essendo i diritti dei cittadini in gran misura garantiti da una riserva di legge solo 
relativa, e avendo i decreti-legge finora emanati (quest’ultimo compreso) indicato 
con sufficiente chiarezza le misure, il sistema non sembra incostituzionale. 

Per altro verso, la pratica degli ultimi giorni ha mostrato il Presidente del 
Consiglio dei ministri che riferisce al Parlamento, seppure ex post, ma è difficile 
pensare che si possa fare molto di più; comunque, la conversione dei decreti in 
legge resta assicurata e l’una e l’altra cosa dovrebbero esser sufficienti a garantire 
se non il coinvolgimento quantomeno la presenza del Parlamento nelle decisioni, 
sia nelle Commissioni che in aula. 

Certo, il decreto legge sembra a prima vista calcare la mano, forse più 
decisamente delle norme precedenti, accentrando poteri sullo Stato, anzi sul 
Governo (come già detto, decreti del Presidente del Consiglio dei ministri e i 
provvedimenti del Ministro della salute – art 2.2). Ma, se è vero che la materia è 
condivisa come concorrente tra Stato e Regioni e che il principio di sussidiarietà 
vale anche verso l’alto (art. 117.2 e 118 Cost. nella nota interpretazione della Corte 
costituzionale), il ruolo dello Stato è oggettivamente prevalente per casi a 
vocazione “unitaria” di questo genere. Ciò che non è possibile, tuttavia, 
richiamando la statuizione base dell’art. 118 Cost., e avendo riguardo alla 
dimensione discendente della sussidiarietà (come già indicato dal nostro scritto 
precedente) è tagliar fuori dalla catena decisionale il sistema regionale e locale. 

In effetti, l’art 2.1 ribadisce la pratica della necessità di sentire il parere delle 
Regioni (qualcuno sostiene: sarebbe meglio dover sentire la Conferenza unificata, 
ma l’urgenza ha giustificato, come fin qui, l’audizione del solo il Presidente della 
Conferenza delle Regioni). È stata poi aggiunta dalla stessa norma la previsione 
della pratica, già esistente, della proposta regionale per l’emanazione di nuovi 
D.P.C.M. Il tutto riconosce indirettamente che i decreti del Presidente dovranno 
nei loro contenuti tenere conto delle Regioni. 

 E d’altronde le Regioni sono abilitate dall’art. 3.1 del decreto ad adottare le 
misure restrittive in caso di aggravamento del rischio, nelle more dell’adozione dei 
provvedimenti del Presidente del Consiglio dei ministri. Ed anche questo è un 
carattere sanamente differenziante. 

Parimenti l’articolo 3.2 riconosce il potere di ordinanza dei Sindaci, quando 
fissa ad esso solo alcuni limiti: non contrastare le misure statali e non eccedere i 
limiti di oggetto dell’art. 1. 

L’ accentramento più visibile è quello di aver concentrato nello Stato le misure 
diminutive, e forse è criticabile nello spirito dell’adeguamento all’evoluzione della 
fenomenologia e della proporzionalità necessaria – tenuto conto che le Regioni 
possono avere conoscenza delle circostanze più dettagliata rispetto allo Stato e che 
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il fenomeno può molto diversificarsi da una zona del Paese all’altra. Per il decreto 
in esame, come già prima, le Regioni possono stabilire solo misure più restrittive, 
salvo che siano i D.P.C.M. ad autorizzarle ad adottare misure in diminuzione. 
Nessuna possibilità per i Sindaci, salvo che i D.P.C.M. li autorizzino a ciò. 

Per quanto riguarda il sistema nell’evoluzione temporale, finché non 
intervengano i nuovi decreti del Presidente del Consiglio dei ministri, continuano 
ad applicarsi quelli dei giorni 8, 9, 11 e 22 marzo (art. 2.3). Questo limita 
l’abrogazione, pur disposta dal decreto n. 19, del decreto legge n. 6 e relativa legge 
di conversione e ci pone in attesa, per una valutazione meno precaria, dei nuovi 
preannunciati D.P.C.M. 

Ai Presidenti delle Regioni interessate e al Presidente della Conferenza Regioni 
e Province autonome l’articolo 2 del decreto n.19 conferisce uno specifico potere 
di proposta speciale con riguardo alla panoplia delle misure di cui all’articolo 1 
caricando altresì il Governo dello Stato dell’obbligo di sentire i medesimi 
Presidenti. “Sentire” – lo si anticipava – non vuol dire semplicemente una 
telefonata a giochi fatti. 

I decreti che scaturiranno da entrambe le procedure potranno, dunque, essere 
considerati collegiali anche rispetto alla divisione verticale dei poteri, che include 
l’intero ambito dell’amministrazione non centrale, posto che l’assetto che si sta 
delineando comincia timidamente ad essere quello in cui la Regione si assume, 
finalmente, il “coordinamento” dell’intera amministrazione regionale-locale. Nel 
senso che tocca a lei caricarsi il peso delle decisioni strategiche e di lungo periodo 
(un tempo chiamate “di programmazione”) che si ripercuotono sulla filiera 
dell’amministrazione fino a quella di tutti i Comuni pertinenti a quel territorio. 
Ovvia conseguenza una rivisitazione della distribuzione delle competenze, insieme 
ad un auspicabile riassetto degli ordinamenti territoriali, compresi gli ambiti 
dell’amministrazione decentrata dello Stato e fatto salvo il valore indistruttibile 
dell’autonomia comunale per gli spazi che le sono propri (“funzioni 
fondamentali”) in relazione ad adeguatezza e proporzionalità. 
4. Se si vuole arrivare ad una sintesi, che potrà forse apparire troppo anticipata ed 
eccessivamente ottimistica, il quadro adesso sommariamente delineato consente di 
portare questi episodi – anzi questi fatti – più convintamente dentro al modello di 
realizzazione di una democrazia pluralista, a partire dal dato essenziale del 
pluralismo istituzionale, non soltanto predicato ma vissuto. 

Lo Stato, in questa circostanza, sì è posto correttamente in posizione dialettica 
con le Regioni, non in quella di occhiuto censore uniformizzante, fissando così un 
certo numero delle tessere che vanno a comporre una “Repubblica delle 
autonomie”: quella che esce così nitidamente da una lettura non preconcetta del 
fondamentale articolo 5, nonché dell’interno nuovo (anche in ciò) Titolo V Cost. 

Nella sua ultima opera, al tempo stesso autobiografica e riepilogativa di un 
pensiero davvero lungo e profondo, Il nuovo cittadino (1994), il nostro Maestro 
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Feliciano Benvenuti rivendicava di aver concepito l’“ordinamento repubblicano” 
come somma di Stato e Comunità (p. 11). La sua ricostruzione stava, e sta, in piedi 
se si fossero trovati veri gruppi sociali volenterosi e capaci di autogovernarsi (e così 
ragionavano anche Giorgio Berti e Umberto Pototschnig). 

Pur in mezzo a tante ombre, e nella bufera di una vicenda quanto mai 
allarmante (ma a volte è il peggio che genera il meglio), ci sembra che una 
“comunità regionale” cominci a profilarsi all’orizzonte. Almeno si possono 
costruire le occasioni e le modalità perché si vada decisamente in quella direzione. 
Se, come tanti pronosticano, niente sarà più come prima, allora il nuovo scenario 
promette di essere più favorevole alle autonomie, perché più attento a libertà e 
democrazia. 

Nota bibliografica: 

Scopo della presente Nota era quello di scandagliare un tratto del vasto pelago 
dei fatti normativi e degli atti e comportamenti istituzionali di Stato e Regioni per 
repertarli e volgerli verso un’interpretazione non meramente congiunturale. 

A ciò si aggiunge l’imponente mole dei commenti dei giuristi che, davvero con 
moto inesausto, si rendono presenti sui nostri pc, tablet, iPhone ecc. Di alcuni di 
essi, quelli che ci sono parsi più pertinenti (ovviamente tra quelli che abbiamo 
avuto la ventura di vedere) diamo conto sì pur sinteticamente più sotto. 

L’intento più profondo – per così dire – dell’indagine era però un altro, più 
ambizioso. Quello di verificare se sulla scala barometrica 
centralismo/autonomismo si fossero evidenziati non solo, intuibili, oscillazioni 
contingenti ma piuttosto l’inizio di un cambio di paradigma che mettesse a frutto 
e possibilmente a regime la “leale collaborazione” tra Regioni e Stato, congiunta 
ad una razionale differenziazione di competenze e soprattutto di ruoli – anche delle 
Regioni tra loro – così da avvicinare l’ avverarsi di  quelle aspettative che la scuola 
“ottimalista” di Feliciano Benvenuti aveva espresso con tutti i suoi componenti. 

Limitandoci alla segnalazione di un’unica opera per ciascuno di loro citeremo: 
di Feliciano Benvenuti, Ordinamento repubblicano, Libreria Universitaria editrice, 
Venezia (ult. ed. 1975); di Giorgio Berti, Art. 5, in Commentario alla Costituzione, 
a cura di G. BRANCA, vol. I, Bologna-Roma (1975); di Umberto Pototschnig, Legge 
generale sull’amministrazione locale, CEDAM, Padova (1977); di Umberto 
Allegretti, Storia costituzionale italiana, Il Mulino, Bologna (2014) e di Enzo 
Balboni l’Introduzione e la Postfazione in Diritto regionale di M. CARLI, 
Giappichelli, Torino (2018). 

Non sappiamo se abbiamo scritto quanto avete appena letto sotto l’influenza di 
un wishful thinking, ma ci è parso di scorgere il profilarsi di una migliore relazione 
tra “comunità regionali” e “comunità nazionale” come epifania di un progresso 
sulla strada della democrazia pluralista. Ovviamente, tra i super classici, che hanno 
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preparato la cultura degli eventi odierni, in questa stessa direzione, andrebbero 
citati, almeno: C. ESPOSITO, Autonomie locali e decentramento amministrativo 
nell'art. 5 della Costituzione in Costituzione italiana. Saggi, CEDAM, Padova 
(1954); E. TOSATO, Persona, società intermedie e Stato, Giuffrè, Milano (1989); C. 
Mortati, Istituzioni di diritto pubblico, CEDAM, Padova (ult. ed. 1975-1976). Il 
giovane lettore avrà la bontà di notare che sono tutti autori deceduti (non morti) 
ad esclusione dei due scriptores della presente nota. 

 Per un tuffo nell’attualità potrà valere il seguente sommario elenco: S. 
STAIANO, Art. 5, Carocci, Roma (2017) e M. BERTOLISSI, Autonomia, Marsilio, 
Padova (2019), (i due autori esprimono spesso idee sanamente conflittuali tra loro) 
e L. RONCHETTI, L’autonomia e le sue esigenze Giuffrè, Milano (2018). 
Sull’emergenza COVID-19 tra i numerosi costituzionalisti che si sono espressi sui 
quotidiani on line citiamo: M. OLIVETTI, Così le norme contro il virus possono 
rievocare il “dictator”, in Avvenire, 11 marzo 2020; V. ONIDA, Perché le clausole di 
supremazia non servono, in Il Sole 24 ore, 26 marzo 2020 e E. CATELANI, La 
tecnologia può aiutare a far funzionare il Parlamento e i prefetti ascoltino le Regioni, 
in Il Dubbio, 26 marzo 2020. Tra i primi commenti e studi si citano: G. BOGGERO, 
Le “more” dell’adozione dei dpcm sono “ghiotte” per le Regioni. Prime osservazioni 
sull’intreccio di poteri normativi tra Stato e Regioni in tema di Covid-19, in Diritti 
regionali, 1/2020; B. CARAVITA, L'Italia ai tempi del coronavirus: rileggendo la 
Costituzione italiana, in federalismi.it, n. 6/2020; L. CUOCOLO (a cura di), I diritti 
costituzionali di fronte all'emergenza Covid-10. Una prospettiva comparata, in 
federalismi.it, n. 6/2020; A. RUGGERI, Il coronavirus contagia anche le categorie 
costituzionali e ne mette a dura prova la capacità di tenuta, in Diritti regionali, n. 
1/2020. Molto utile il resumè dei fatti steso da M. MASSA e D. TEGA, Fighting 
COVID 19 – Legal Powers and Risks: Italy, in Verfassungsblog, 23 marzo 2020. 

Con posizioni favorevoli sul regionalismo differenziato E. BALBONI, 
L’attuazione del regionalismo differenziato: la differenziazione non implica di per sé 
diseguaglianza, in Quaderni costituzionali, n. 2/2019 e M. CARLI, Il regionalismo 
differenziato come sostituto del principio di sussidiarietà, in federalismi.it, n. 
22/2019. Con posizione neutra e dialettica M. CAMMELLI, Flessibilità, autonomia, 
decentramento amministrativo: il regionalismo oltre l’art.116.3 Cost., in Astrid 
Rassegna, maggio 2019; R. BIN, Le Regioni tra politica e burocrazia, in Le Regioni, 
n. 4/2018 e ID., Le materie nel dettato dell’articolo 116 Cost., in Forum di Quaderni 
costituzionali, 26 giugno 2019. 

Con posizioni critiche sul regionalismo differenziato C. BUZZACCHI, 
Coronavirus e territori: il regionalismo differenziato coincide con la zona “gialla”, in 
laCostituzione.info, 2 marzo 2020; G.F. VIESTI, Verso la secessione dei ricchi?, 
Laterza, Bari, 2019; F. PALLANTE, Nel merito del regionalismo differenziato: quali 
“ulteriori forme e condizioni particolari di autonomia” per Veneto, Lombardia ed 
Emilia Romagna? e Ancora nel merito del regionalismo differenziato: le nuove bozze 
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di intesa tra Stato e Veneto, Lombardia ed Emilia Romagna, in federalismi.it 
rispettivamente il 20 marzo 2019 e il 20 ottobre 2019. 

(E.B.) 
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