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2 U. ALLEGRETTI

I mutamenti del trattamento costituzionale e amministrativo degli strumenti di
lotta contro I'epidemia del Covid-19 (coronavirus), seguiti all’emanazione del
decreto-legge n. 33 del 16 maggio 2020 e del conseguente decreto del Presidente
del Consiglio dei Ministri del 17 maggio (a loro volta accompagnati da vari altri
decreti-legge, tra i quali da ultimo il cosiddetto “decreto rilancio” del 19 maggio,
n. 34, in materia economica), sollecitano qualche osservazione di complemento agli
scritti dell’autore di queste note e di Enzo Balboni pubblicati nel marzo-aprile 2020
su questa rivista (v. U. ALLEGRETTI, 1/ trattamento dell epidemia di “coronavirus”
come problema costituzionale e amministrativo; 1D., Una normativa pin definitiva
sulla lotta all’epidemia del coronavirus?; U. ALLEGRETTI-ENZO BALBONI,
Autonomismo e centralismo nella lotta contro la pandemia coronavirus). Quei due
atti, alla data in cui si scrive (27 maggio 2020), costituiscono il perno della cosi
chiamata “seconda fase” della lotta contro I'epidemia, nella quale si ¢ entrati da
quando la curva epidemica ha mostrato nel nostro paese segni di flessione.

1) Seguendo I'ordine di esposizione dei problemi adottato nel primo degli scritti
poco sopra ricordati, vorremmo per prima cosa notare che i rapporti tra Stato e
sistema degli enti territoriali, caratterizzati nella “prima fase” da una notevole
forma di accentramento delle funzioni nello Stato e insieme da un pur rilevante
grado di cooperazione tra Stato e sistema territoriale, hanno mantenuto
sostanzialmente, ma con modifiche, le caratteristiche della fase precedente. Essi
sono basati, a nostro parere, sulla “chiamata in sussidiarieta” radicata sull’art. 118,
piuttosto che sul riferimento alle possibilita accordate al Governo dall’art. 120 Cost
-preferenzialmente indicato ad es. da R. BALDUZZI, Indicazion: per un’agenda del
‘dopo’, in Corti supreme e salute, n. 1/2020, che sembra presupporre nella sua
impostazione una sostituzione dello Stato per casi di inadempimento o inerzia delle
Regioni (che non pare esserci stata).

Ci pare che sia in omaggio ai principi di sussidiarieta, differenziazione ed
adeguatezza menzionati dall’art 118, che il DL e il DPCM oggetto di queste note
hanno riconosciuto allo Stato sul tema una potesta di intervento primario, in nome
dell’esercizio unitario” delle relative funzioni, realizzando il principio di
sussidiarieta in direzione ascendente. In virtd dello stesso fondamento normativo,
I'ordinamento non ha peraltro mancato di riconoscere alle Regioni, come pure in
minor misura ai sindaci, numerose capacita di adattamento delle norme statali, al
fine (crediamo) di tener conto delle rilevanti differenze che si sono manifestate nel
Paese, come per altri aspetti, cosi per la diffusione del virus nei differenti territori
(quale che sia la spiegazione, che per ora non ci sembra sia stata validamente messa
a prova, della maggior virulenza dello stesso nelle regioni padane, rispetto al
Mezzogiorno e alle Isole).

E anche per lagire del complesso di fattori costituzionali legati alla
distribuzione delle competenze dei vari tipi espresse nell” art 117 — (intreccio di
potesta statali esclusive, nonché di quelle concorrenti tra Stato e regioni sulla tutela
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della salute e la protezione civile, sul quale insiste giustamente E. D’Orlando,
Emergenza sanitaria e Stato regionale: spunti di riflessione, in corso di pubblicazione
in Osservatorio delle fonti, 2020) — che non ha potuto mancare una solida
partecipazione del sistema territoriale, con sussidiarieta anche in direzione
discendente rispetto alle determinazioni assunte dai decreti-legge e dai DPCM,
autorizzati, questi ultimi, dai primi e alla loro applicazione.

I decreti-legge e i DPCM hanno esercitato per la parte statale tali competenze,
come si sa, prima di tutto nel senso di apportare restrizioni anche pesanti ai diritti
dei cittadini, pur compensandoli in varia ma non pienamente adeguata misura con
indennizzi economici. E il sistema locale, a parte il parere a cui di solito ¢ stato
chiamato, a livello regionale, sulle misure statali, & stato autorizzato ad apportare
restrizioni ulteriori e se ne ¢ in molti casi avvalso ampiamente. Cio in modo tale
che il sistema ha funzionato essenzialmente secondo un notevole livello di
accentramento nello Stato, ma ha visto attuarsi alcune delle possibili caratteristiche
di articolazione territoriale.

In questa seconda fase, continuando ad esercitare le sue competenze, lo Stato
ha ora mantenuto limitate o “sospese” specifiche attivita gia regolate in tal senso
da norme precedenti; e ha piu in generale tenuto ferme, e ad ogni occasione
ripetute, le prescrizioni di uso comune alle varie attivita: come quelle ormai
classiche del distanziamento tra le persone in contatto, detto, probabilmente per
un anglicismo, sociale (in realta: fisico), , il lavaggio frequente delle mani,
I’esclusione degli abbracci e strette di mano, il divieto di assembramento e, sia pure
in alcune condizioni, I'uso delle mascherine: “misure igienico-sanitarie”, che
risultano puntualmente specificate in vari allegati agli atti legislativi e ora rielencate
(ma solo come “raccomandazione”) nell’allegato 16 all’'ultimo DPCM come
applicazione dell’art. 3. 1, lett. g, del DPCM stesso.

Ma il principio di sussidiarieta avendo anche una direzione discendente, puo
ora (se non anche prima, come avevamo ipotizzato nei nostri scritti) essere
applicato per giustificare I’allentamento di misure adottate dallo Stato. Cosi
'ultima produzione normativa statale prevede numerose devoluzioni di potere alle
Regioni, “derogatorie” nell’applicazione delle misure pur disposte dallo Stato,
siano esse “ampliative o restrittive”. Questo & quanto testualmente enunciato
dall’art. 1, n. 16, del DL n. 33. Facendo solo qualche esempio, si possono citare
dall’art. 1 del DPCM del 17 maggio la possibilita data alle Regioni (lett. ¢) di
stabilire date anticipate o posticipate per 'accesso dei bambini alle attivita ludiche,
ricreative ed educative; quella similare prevista dalla lettera f in tema di attivita
sportive e motorie; quella riguardante le misure in tema di spettacoli (lett. m); la
possibilita delle Regioni di adottare protocolli o linee guida sull’accesso ai musei
(lett. p); simili poteri in tema di esercizi al dettaglio (lett. dd); similmente a questo
caso, prescrizioni sui servizi alla persona (lett. gg) e sugli stabilimenti balneari (lett.
mm); il potere dei sindaci, come di chiudere (cosi I'art.1, n. 9, del decreto-legge),

Obiettivo Principi, diritti e doveri
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cosi di riaprire specifiche aree pubbliche e i parchi e giardini. Si puo forse
concludere, per queste e altre considerazioni, che in questa fase le potenzialita
dell’intervento delle Regioni, sono, e non in poca misura, accresciute.

E vero che tutto questo & delimitato in relazione ai parametri di andamento
territoriale del contagio e della situazione epidemiologica in genere (controllate e
controllabile in modi previsti dalle norme statali e in particolare in aderenza ai
criteri di calcolo stabiliti dal decreto del Ministro della salute del 30 aprile 2020,
peraltro con riferimento ai dati del monitoraggio dell’andamento dell’epidemia
giornalmente accertato dalle stesse regioni). Ed ¢ pure previsto che, mentre talora
il potere ¢ dato alla singola Regione, altre volte ¢ riferito alla Conferenza dei
presidenti delle Regioni; cid sottolinea il valore delle ipotesi di responsabilita
regionale nella diminuzione delle restrizioni a favore di una fase di allentamento.
Le norme statali, comunque, hanno consapevolezza degli eventuali ritiri o
modificazioni, per I'intero territorio o pit probabilmente per singole zone, di cui
si potra aver bisogno nel caso di deprecato peggioramento della situazione
infettiva. Hanno percio previsto il duplice possibile andamento, ampliativo o
restrittivo, delle variazioni, per questo secondo caso prevedendo (art. 1.1 del DL.
n. 33) che le misure in questo tipo, pur in linea di principio superate dallo Stato
stesso - che di per sé ha abolito con il successivo decreto-legge quanto previsto dal
DL n. 19 del 25 marzo, emanato in piena fase di crescita dell’infezione - “possono
esser adottate o reiterate”.

In entrambi i casi assume un’importanza, di rado altrettanto profondamente
riscontrabile in altri settori, un fattore non direttamente giuridico che finisce
peraltro per costituire un sostanziale limite o requisito interno al sistema delle fonti
propriamente giuridiche: 'incidenza sulle varie decisioni dell’apporto medico-
scientifico (sul problema v. in termini generali tra gli altri F. DE LEONARDIS, I/
principio di precauzione nell' amministrazione di rischio, Milano, Giuffré, 2005). 1
pitt importanti atti di disciplina normativa e amministrativa nella materia della lotta
contro il covid-19 sono infatti sorretti, a partire da una dichiarazione
dell’Organizzazione Mondiale della sanita del 30 gennaio 2010, dalle indicazioni
di corpi scientifici collegiali (aventi tra i loro componenti virologi, microbiologi ed
epidemiologi, oggi con tanta frequenza chiamati singolarmente a esprimersi sui
media, concorrendo cosi spesso a formare opinioni diffuse). Di essi la massima
espressione nazionale ¢ il Comitato tecnico scientifico formato da un’ordinanza del
Capo della Dipartimento della Protezione civile 3 febbraio n. 630, e a livello
regionale vi sono organismi simili. Le loro indicazioni sono richiamate in genere
nelle premesse dei diversi atti o comunque ne hanno ispirato i contenuti. Tale
presenza da luogo a un problema meritevole di una riflessione che non ¢ possibile
in questa sede. Il suo impianto generale sembra comportare che - tenuto conto
delle perduranti deficienze di conoscenza su questo nuovo virus, e nonostante
I'autorevolezza degli apporti scientifici e la variabile (ma sempre consistente)
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affidabilita che i politici e gli amministratori vedono negli uomini di scienza
operanti in questi settori - lascia ai primi la responsabilita finale delle decisioni, con
una discrezionalita non di rado rilevante.

2°) In questa seconda fase emerge poi con evidenza maggiore 1'osservazione,
gia nota ma non sempre esplicitamente formulata, della differenza tra le varie
riserve sui diritti contenute nella Costituzione e toccati dal caso presente. Il loro
destino puo essere diverso e tale per lo pit rimane in relazione al passaggio dalla
prima alla seconda fase. Ed ¢ almeno per quest’aspetto che & eccessivo dire, come
alcuni si esprimono (v. C. TRIPODINA, La Costituzione al tempo del coronavirus, in
Costituzionalismo.it, n.1/2020), che siamo entrati in “un’altra era costituzionale”,
nella quale il parlamento — negli ultimi tempi maggiormente consultato dal
Governo pil che nei primi - & esautorato.

Vi sono nella Costituzione riserve assolute e riserve relative; tra le prime, quella
personale dell’art. 13 (e quella di domicilio), quella di manifestazione del pensiero
dell’art 21 e altre attinenti alla cultura e all’istruzione. La normazione sulla lotta al
coronavirus non ha toccato direttamente le due prime se non con gli obblighi di
quarantena quando esistenti. Ha salvaguardato condizionandoli fortemente gli
strumenti di esplicazione della terza, fin dalla prima fase eccettuando dalla
sospensione di attivita le rivendite di giornali, ma impedendo o circondando di
condizioni gli spettacoli, compresi quelli sportivi, chiudendo le scuole col salvare
solo le loro attivita a distanza, limitando con forti condizionamenti le aperture al
pubblico dei musei e degli istituti di cultura e aprendo solo ora ma giustamente
anche le librerie; non pero gli spettacoli aperti al pubblico, che continuano a esser
sospesi (art. 1 lett. m DL n. 33) e vengono onerati dopo la prevista data di possibile
ripresa delle prescrizioni dell’all. 9 del DPCM). Non sembra essere stato inficiato
il diritto di agire e difendersi in giudizio (v. in tal senso N. GTALLONGO e A. PROTO
PISANI, Brevi note su Costituzione e provvedimenti conseguenti alla epidemia da
coronavirus, in Judicium, 22 aprile 2020).

E stata invece, come ben si sa, pesantemente coinvolta sopra ogni altra la liberta
di circolazione, che I'art. 16 Cost. formula come oggetto di una riserva relativa
(nello stesso senso, v. R. BALDUZZI, op. cit.), restringibile proprio per motivi di
sanita. Si mantengono tuttora limiti assoluti agli spostamenti nelle due forme di
quarantena, quella che potremmo chiamare assoluta e quella detta
“precauzionale”, applicabili ai diversi tipi di legame coi contagi (art. 1, n. 6 e 7, del
DL n. 33). Le altre limitazioni in materia di circolazione, che sono state fin da
subito oggetto della piti accurata regolazione da parte delle norme dei vari decreti-
legge - da principio fissandola sugli ambiti comunali, spesso inadatti — ora sono
elencate nei sette commi iniziali dell’art. 1 del DL, che le classificano per spazi
geopolitici e fisici, scandendone nel tempo la riespansione. Sono state cosi per il
momento stabilite, con un cronoprogramma per sé pregevole ma, come a visto,
modificabile, date diverse, tra maggio e giugno del 2020, rispettivamente per le
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possibilita di spostamento entro la stessa regione, oltre i confini regionali, da e per
I’estero. Si & mantenuta pero la possibilita di eccezioni: creazione di nuove “zone
rosse”, eccezioni per singole regioni particolarmente colpite, come ora sembra
possa avvenire per la Lombardia; provvedimenti del presidente della Sardegna per
l’accesso all'Isola.

Per quanto riguarda i mezzi di locomozione (disciplinati diversamente secondo
se ferroviari, marittimi e aerei), pur parlandosi da pit parti di una revisione
necessaria del nostro sistema di vita, si ¢ persa l'occasione di assoggettare a
cambiamento l'uso troppo spinto della motorizzazione privata, scartando la
possibilita di porle dei limiti significativi a beneficio dell’ambiente e della vivibilita
delle nostre citta e, anzi, provocandone sotto certi aspetti le potenzialita di
espansione, peraltro generalmente per ora non verificatasi ma suscettibile di
verificarsi in un prossimo futuro. Qualche piccolo sforzo, che fa eccezione alla
grave assenza di tentativi di moderare I'uso delle automobili private, & stato fatto
dal decreto-legge n. 34 del 19 maggio, che stanzia fondi per il cosiddetto “bonus
biciclette e monopattini elettrici”, che incidera ben poco (si puo pessimisticamente
temere) sulle abitudini radicate nella collettivita cittadina, e non solo italiana.

Inoltre vi pud essere una associazione o parziale sovrapposizione tra i vari
diritti. Questo ¢ ben visibile ad es. quando le attivita di culto vengono sganciate
dalla liberta generale di riunione; che ha continuato a essere molteplicemente
condizionata, quando non vietata, oltre che nell’ovvio caso dell’assembramento, in
quello dei convegni, congressi, manifestazioni ludiche, sportive, fieristiche e con la
disciplina degli spettacoli (art. 1.8 DL). Si sono cosi superati i precedenti divieti
delle celebrazioni religiose in presenza di pubblico, per rinviare la loro regolazione
a protocolli tra Governo e confessioni religiose, che in effetti le permettono con
alcuni limiti comuni a quelli sanciti per le altre attivita (v. art. 1, lett. o del d.pc.m.
del 17 maggio e i primi sette protocolli annessi, distinti per i vari culti e, dobbiamo
supporre, adeguati, al di 1a di alcune norme comuni a tutte, alle esigenze di
ciascuna confessione). Si vedano per es., esemplificando dal protocollo con la
Conferenza episcopale cattolica, le modalita prescritte e nei casi opportuni
interdette per la comunione eucaristica, gli abbracci di pace, i canti e via dicendo.
In tema di riunioni, sono spesso presenti altre interne diversificazioni. Ad es. le
riunioni di carattere culturale, quelle sportive e altre soggiacciono a regole
differenti, ora regolate con molti dettagli dal DPCM del 17 maggio.

Altro diritto duramente colpito ¢ stato, in molte applicazioni, fondate sulle
limitazioni e i vincoli previsti essenzialmente dall’art. 41 Cost., il diritto di iniziativa
economica, oggetto fin dal DL n. 6 del 23 febbraio 2020, della chiusura di tutte le
attivita commerciali, esclusi gli esercizi per I'acquisto dei beni di prima necessita, e
poi variamente limitato, fino alla condizionata apertura resa possibile dal DL n.
33/ 2020 (e fin dalle origini con le esclusioni previste per casi rilevanti tra i quali,
oltre le farmacie, si possono citare i supermercati e le attivita bancarie, finanziarie
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e assicurative). Assimilabili a queste attivita, vi ¢ stata la limitazione ai servizi di
trasporto terrestri, aerei, ferroviari, marittimi, quella degli studi professionali e la
limitazione stessa degli uffici pubblici con presenza fisica dei dipendenti. Molte
attivita, che hanno cagionato ai titolari gravi perdite, sono state poi in parte
compensate da provvidenze economico-finanziarie, fiscali e burocratiche
(compresi gli allungamenti di termini processuali), spesso fortemente gravanti sullo
Stato; e con interventi finanziari europei, in parte ancora in discussione:
provvidenze internamente regolate da una serie di decreti-legge del marzo,
dell’aprile e del maggio, che non sono materia di analisi in questa sede.

3) Altro elemento che rimane presente, rispetto alle normative precedenti, ma
con significative innovazioni, ¢ la natura e distinzione del grado di vincolo delle
varie fonti. Se molte tra le loro proposizioni sono precisamente prescrittive, altre
costituiscono “raccomandazioni”, “inviti”, o secondo altre espressioni contengono
indirizzi non cogenti anche se orientativi e in linea di massima da seguire.

Resta dunque un ruolo non secondario dell’autoresponsabillita del singolo e dei
gruppi fondato, come da noi gia rilevato, sull’art. 54.1 della Costituzione.
Autoresponsabilita, ma anche responsabilita sociale e giuridica, che durante la
prima fase ¢ stata molto lodata da politici, uomini di scienza e cittadini. Ma che gia
viene scemando in questi primi tempi della seconda fase, mostrando esempi di
strade affollate, specialmente di giovani e comunque di persone che non usano la
mascherina o che non osservano tra loro le distanze regolari di uno o due metri (e,
supponiamo, che...non si lavano le mani con le occasioni e la frequenza dovute);
che non si attengono, insomma, ai piti generali tra i requisiti igienici richiesti dalla
normativa, configurando spesso quella che si suole chiamare la “movida”, da
ritenere non di rado rischiosa (ha infatti portato al provvedimento del sindaco dai
Milano circa il divieto di bibite da asporto).

E collegato a quanto sopra 'uso di due nozioni: quello dei “protocolli” e delle
“linee guida”. Particolarmente frequente ¢ il rinvio alle due locuzioni da parte del
DL n. 33 e del DPCM del 17 maggio (e di altre fonti), ma con un uso non sempre
uniforme. In una produzione piuttosto sovrabbondante e probabilmente variabile
secondo la diversita di autori ministeriali o pattizi che vi sono intervenuti, & chiaro
che nozioni non tradizionalmente formalizzate come queste sono usate in maniera
variata e richiedono esercizi interpretativi o applicativi di diverse specie. Esse sono
utilizzate dalle varie norme o ciascuna per sé sola o giustapponendole; dunque
I'utilizzazione e il rapporto fra di esse non sono sempre uguali e, nel caso di
giustapposizione, si pud pensare a wuna scelta discrezionale lasciata
all’amministrazione. Si puo allora tentare (nulla di piu) di avanzare qualche
precisazione e differenziazione, forse opinabili.

Nel caso dei protocolli, I'utilizzazione piu appropriata sembra quella che
prevede atti nazionali e atti regionali - in tal caso questi tenuti all’osservanza di
quelli - non direttamente previsti dalla Costituzione, ma in qualche modo
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avvicinabili, nonostante tutte le diversita, al metodo concordatario e a quello delle
intese previsti dalla Costituzione per le confessioni religiose. Per lo piti la nozione
sembra usata per significare un accordo tra parti indipendenti, pubbliche e non
pubbliche (ad es., proprio in materia di confessioni religiose operano i sette primi
protocolli allegati al DPCM piu volte citato, distinti per ognuna anche se assai
simili nell’impianto). Altri sono stipulati senza che abbia (crediamo) il valore di
una vera propria “intesa”, e sono utilizzati, ma non con esclusivita, per le relazioni
tra le Regioni, o in mancanza tra il Governo, e le categorie espressive delle attivita
“economiche, produttive e sociali” (cosi denominate dall’art. 1.14 del DL n.
33/2020). Il protocollo ¢ allora sintonizzabile con i due diversi modi
(autonomie territoriali e autonomie delle categorie economiche e sociali) con i
quali intendere il principio pluralista, senza, per quanto riguarda chi scrive, vederli
di pari valore politico-costituzionale, perché piu legato alle autonomie pubbliche
visti gli abusi storici e attuali di quelli categoriali.

Talora, tuttavia, il protocollo ¢ unilaterale, e allora indica la procedura di
dettaglio da seguirsi da parte dell’organo che lo adotta o anche di soggetti esterni
(i dizionari linguistici italiani prendono atto della varieta dei sensi in cui & usata la
locuzione).

Quanto alle linee guida, sembrano esprimere una modalita rivolta ad esprimere
un potere di indirizzo unilaterale verso Iesterno proprio di un organo pubblico,
del quale si fa uso da parte di soggetti (ad es. singoli ministri) competenti alla
disciplina per lo svolgimento di un’attivita.

Il rapporto pit frequente tra le due fonti si ha quando i protocolli, definiti allora

con termini quali “operativi” o “di sicurezza”, intervengono a valle delle linee
guida per I'attuazione di queste (ad es. in tema di gioco dei bambini e adolescenti,
regolato dall’art 1 lett. ¢ del DPCM e specificato dall’all. 8 relativo); si tratta
comungque di una relazione bisognosa anch’essa di precisazione.
Come pure ¢& variabile il grado di vincolo che queste prescrizioni possiedono.
Mentre i protocolli nati di intesa tra parti appaiono senz’altro generare una pretesa
I'una verso I'altra dei soggetti che li hanno concordati, le linee guida, spesso
flessibili e a formulazione discorsiva, potrebbero lasciare maggiori possibilita di
applicazione differenziata. Peraltro, 'art 1 DL n. 33, al n. 15, stabilisce
un’equiparazione tra le due forme, determinando la sospensione dell’attivita fino
al ripristino delle condizioni previste, e I’art 2 dello stesso decreto, che ¢ di non
immediata armonizzazione con la previsione dell’articolo precedente, conduce a
sanzioni penali e amministrative, fino, per queste, alla chiusura provvisoria
dell’attivita o dell’esercizio fino a 5 giorni e nel caso di impresa alla chiusura da 5
a 30 giorni.
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1. Considerazioni introduttive: COVID-19, obblighi internazionali e immunita

degli Stati esteri dalla giurisdizione

11 9 gennaio 2020 1'Organizzazione Mondiale della Sanita (OMS) annunciava
I'individuazione, da parte delle autorita sanitarie cinesi, di un nuovo ceppo di
coronavirus mai identificato prima nell’'uomo: il 2019-nCoV (COVID-2019). Due
mesi dopo, 'emergenza sanitaria veniva ufficialmente qualificata dal’OMS come
una “situazione pandemica”.

Se ubiquita e diffusione globale sono inerenti al concetto stesso di “pandemia”,
i profili di responsabilita internazionale per i danni causati dal COVID-19
risultano assai meno immediati. Le prime tracce del virus sembrerebbero risalire a
un focolaio di casi di polmonite registrati a partire dal 31 dicembre 2019 nella citta
di Wuhan, nella Cina centrale. La rapida propagazione del COVID-19 ha cosi dato
vita a un acceso dibattito rispetto all’eventuale responsabilita internazionale della
Cina per violazione degli obblighi di prevenzione, notificazione e gestione della
crisi sanitaria.

I Regolamenti sanitari internazionali del’OMS, unici strumenti internazionali
vincolanti attualmente in vigore in materia di emergenze sanitarie, prevedono
infatti specifici obblighi per gli Stati parte in materia di comunicazione e
cooperazione. Qualora uno Stato constati la presenza di una possibile emergenza
sanitaria di portata internazionale (c.d. “public health emergency of international
concern”) sul proprio territorio, esso ha 'obbligo di notificare tale valutazione
all’lOMS entro 24 ore.!

L’ipotesi di mancata diligenza della Cina nell'informare tempestivamente
I'OMS e nell’adottare misure adeguate a limitare la diffusione del COVID-19
potrebbe configurare dunque un atto internazionalmente illecito.? Mentre il
carattere consensuale della giurisdizione internazionale rende assai improbabile un
contenzioso contro la Cina dinanzi alla Corte internazionale di giustizia (CIG) o

U International Health Regulations (2005) WHO Res WHA58.3, art. 6. Per un’analisi
dei Regolamenti, si veda S. NEGRI, Salute pubblica, sicurezza e diritti umani nel diritto
internazionale (Giappichelli Editore 2018) 35 ss; ID. Comunicable Disease Control, in GIAN
L. BURCI, B. TOEBES (a cura di), Research Handbook on Global Law (Edward Elgar 2018)
265 ss.

2 Sugli obblighi di “due diligence” della Cina, si veda F. MARRELLA, La Cina deve
risarcire © danni transnazionali da Covid-19? Orizzonti ad oriente (SIDIBlog, 17 maggio
2020), <http://www.sidiblog.org/2020/05/17/la-cina-deve-risarcire-i-danni-
transnazionali-da-covid-19-orizzonti-ad-oriente/>, visitato il 14 giugno 2020.
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ad altri fori giudiziari internazionali,” azioni di risarcimento danni contro lo Stato
cinese sono gia state introdotte da privati in diversi Paesi, riproponendo il delicato
tema del rapporto tra immunita dello Stato dalla giurisdizione civile e diritto di
accesso alla giustizia. Il presente lavoro si concentra sull’evoluzione recente
dell'immunita nelle corti internazionali e interne, per soffermarsi in secondo luogo
sull’analisi comparata delle azioni legali promosse contro la Cina davanti alle corti
statunitensi e italiane. Chiuderanno alcune considerazioni conclusive.

2. Immunita degli Stati esteri e diritto di accesso alla giustizia: recenti sviluppi

nella prassi interna e internazionale

In via preliminare, & opportuno ripercorrere a grandi linee il quadro concettuale
in cui si inserisce il tema oggetto di questo studio. Secondo I'immemoriale regola
consuetudinaria dell'immunita dello Stato dalla giurisdizione di cognizione, cui si
affianca I'immunitd da misure esecutive, uno Stato estero non pud essere
convenuto in giudizio dinanzi ai tribunali di un altro Stato.*

Se & vero che le norme sulla responsabilita costituiscono generalmente la cartina
di tornasole di un sistema giuridico, le regole internazionali in tema di immunita
rivelano la struttura paritetica dell’ordinamento internazionale.’ Il principio par in
parem non habet iurisdictionem, indissolubilmente legato all’'uguaglianza sovrana
tra Stati,® impone a ciascuno Stato di garantire agli altri Stati 'immunita dinanzi
alle proprie corti interne.” Tale norma, che costituisce “uno dei principi
fondamentali dell’ordinamento giuridico internazionale”,* ha lo scopo di
promuovere la pacifica relazione tra Stati, ma anche di garantire la terzieta del

> V. PETER TZENG, Taking China to the International Court of Justice over COVID-19
(EJIL Talk, 2 aprile 2020), <https://www.ejiltalk.org/taking-china-to-the-international-
court-of-justice-over-covid-19/>, visitato il 26 giugno 2020.

4 Per un’analisi generale dell’immunita degli Stati stranieri dalla giurisdizione, si veda
R. QUADRIL, La giurisdizione sugli Stati stranier: (Giuffré 1941); N. RONZITTI e G.
VENTURINL, Le immunitd giurisdizionali degli Stati e degli altri enti internazionali (CEDAM
2008); H. FOX e P. WEBB, The Law of State Immunity (Oxford University Press, 3° ed.,
2015).

> Sui profili storici dell'immunita, si veda A. TANZL, Inmzmunitd ed evoluzione della societa
internazionale, in A. LANCIOTTI e A. TANZI (a cura di), Le immunita nel diritto
internazionale (Giappichelli 2007) 1 ss.

¢ Di immunita “garante dell’indipendenza” degli Stati esteri parla P.M. DUPUY, L’unité
de [ordre juridique international: cours général de droit international public (2000) 297
Recueil des cours de ' Académie de droit international 101.

7 Vedi R. HIGGINS, Equality of States and Immunity from Suit: A Complex Relationship
(2012) 43 Netherlands Yearbook of International Law 129.

8 Jurisdictional Immunities of the State (Germany v Italy: Greece Intervening) [2012] ICJ
Rep 99, par. 57.
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giudice e assicurare che una controversia avente a oggetto un ipotetico illecito
internazionale venga risolta con i mezzi e le forme previste da tale ordinamento.

Mentre inizialmente la norma consuetudinaria sull’immunita era “assoluta”, la
prassi delle corti interne, a partire da quelle italiane e belghe, ha progressivamente
ristretto 'immunita agli atti statali che rientrano nell’ambito della funzione di
governo (zure imperii), escludendo gli atti posti in essere dallo Stato come soggetto
di diritto privato (iure gestionis).’ Tale distinzione, tuttavia, non ¢& stata
formalmente ripresa dagli strumenti di codificazione delle immunita degli Stati
esteri dalla giurisdizione civile. In ogni caso, sia la Convenzione europea
sull' immunita degli Stati (e relativo protocollo aggiuntivo) del 1972, sia la
Convenzione ONU del 2004 sulle immunita giurisdizionali degli Stati e dei loro
beni'! prevedono che I'immunita non si applichi a una serie di attivita, tra le quali
figurano le attivita di tipo commerciale. La Convenzione ONU prevede inoltre
altre eccezioni all'immunita degli Stati esteri, inclusa la c.d. “territorial tort
exception”, secondo la quale, in caso di decesso o lesione dell’integrita fisica di una
persona, o danno o perdita di un bene corporeo, dovuti a un atto illecito dello
Stato, quest’ultimo non puod invocare I'immunita dalla giurisdizione se I'atto ha
avuto luogo nel territorio dello Stato del foro.*?

Impedendo che lo Stato possa essere convenuto in giudizio, I'immunita
giurisdizionale dello Stato pone inevitabilmente un problema di compatibilita con
il diritto di accesso alla giustizia, specie dopo “/znvasion des droits de I'homme dans
le drott international” . In questo senso si & posta la questione, gia presentatasi nel
contesto dei lavori di codificazione della Convenzione ONU del 2004, se
’esenzione degli Stati stranieri dalla giurisdizione civile riguardo ad atti zure imzperii
si applichi anche laddove tali atti costituiscano violazioni di norme di zus cogens. ©

® Come confermato dalla Corte EDU in Oleynikov v Russia [2013] ECtHR ricorso n.
36703/04.

10 Convenzione europea sull'immunita degli Stati (e relativo protocollo aggiuntivo),
adottata il 16 maggio 1972, entrata in vigore il 7 ottobre 1982.

1 Convenzione ONU sulle immunita giurisdizionali degli Stati e dei loro beni, adottata
il 2 dicembre 2004, non ancora entrata in vigore. Per un commentario della Convenzione,
si veda: R. O’KEEFE, C. TAMS (a cura di), The United Nations Convention on Juridictional
Immunities of States and their Property. A Commentary (Oxford University Press 2013).

2 1bid, art. 12.

B 1. PINGEL, L’ immunité des Etats, in ].M. THOUVENIN e C. TOMUSCHAT (a cura di),
The fundamental rules of the international legal order: "jus cogens" and obligations "erga
ommnes" (Martinus Nijhoff 2006) 239.

4 Nonostante il tema fosse comparso piti volte nei lavori della CDI, venne poi escluso
dal processo di codificazione.

15 Sul tema si veda, tra gli altri, A. BIANCHI, L imzmunité des Etats et les violations graves
des droits de 'homme: la fonction de l'interpréte dans la détermination du droit international
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Tale possibilita ¢ stata esclusa dalla Corte europea dei diritti dell’'uomo (Corte
EDU), la quale nelle note decisioni Al-Adsani,'® Fogarty" e McElhinney® ha
ribadito che il diritto di accesso alla giustizia non ¢ assoluto, e come tale puo essere
sottoposto a limitazioni, purché lo scopo perseguito da tali limitazioni sia legittimo
e purché vi sia un ragionevole rapporto di proporzionalita tra i mezzi impiegati e
’obiettivo da raggiungere.'® Nel caso Jones, dove i ricorrenti lamentavano che il
proprio diritto di accesso alla giustizia fosse stato violato da parte del Regno Unito,
le cui corti avevano negato la propria giurisdizione rispetto al risarcimento dei
danni derivati da atti di tortura a opera dello Stato saudita,?® la Corte EDU ha
confermato I'operativita dell'immunita anche nei casi di responsabilita civile per
crimini internazionali.?

Se la maggioranza delle corti interne ha mantenuto un approccio restrittivo
rispetto all’esenzione dall’immunita,® un tentativo di inversione di tendenza ¢ stato
avanzato dalla Corte di Cassazione italiana nella sentenza dell’11 marzo 2004, n.
5044, sul caso Ferrini c. Repubblica federale di Germania.”® La Corte ha affermato

(2004) 108, Revue général de drott international public 63; C. TOMUSCHAT, L insmunité des
Etats en cas de violations graves des droits de I'homme (2005) 109 Revue général de droit
international public 51; L. MCGREGOR, State Immunity and Jus Cogens (2006) 55
International and Comparative Law Quarterly 437; X. YANG, State Immunity in
International Law (Cambridge University Press 2012) 428 ss; E. CANNIZZARO, B. BONAFE,
Of Rights and Remedies: Sovereign Immunity and Fundamental Human Rights, in B. SIMMA
(a cura di), From Bilatelarism to Community Interest: Essays in Honour of Bruno Simma
(Oxford University Press 2011).

16 Al-Adsani v United Kingdom [2001] ECtHR ricorso n. 35763/97.

7 Fogarty v United Kingdom [2001] ECtHR ricorso n. 37112/97.

8 McElhinney v United Kingdon: [2001] ECtHR ricorso n. 31253/96.

Y Per un’analisi dei casi, si veda E. VOYIAKIS, Access to Court v State Immunity (2003)
52 International and Comparative Law Quarterly 297, M. FOROWICZ, The Reception of
International Law in the European Court of Human Rights (Oxford University Press 2010)
283 ss. Di “invocation neutralisante du droit international” da parte della Corte EDU parla
L. MILANO, Les immunités issues du droit international dans la jurisprudence européenne
(2008) 76 Revue trimestrielle des droits de I'homme 1093.

20 UK House of Lords’ decision (14 giugno 2006) UKHL 26.

2 Case of Jones and Others v United Kingdom [2014] ECtHR ricorsi nn. 34356/06 e
40528/06, parr. 200-215. Per un commento della sentenza si veda, tra gli altri, P.
PUSTORINO, Immunita dello Stato, immunitd degli organi e crimine di tortura: la sentenza
della Corte europea dei diritti dell’'nomo nel caso Jones (2014) 97 Rivista di diritto
internazionale 493.

22 Vedi, tra le altre, Corte suprema greca, Germania ¢ Margellos 129 International Law
Reports; Corte superiore di giustizia dell’Ontario, Bouzari c Repubblica Islamica dell'Tran (1
maggio 2002); Corte di Cassazione francese, Bucheron (16 dicembre 2003).

B Ferrini ¢ Repubblica Federale di Germania (Cass. Sez. Un. 5044/04).
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che le norme internazionali che garantiscono I'immunita dalla giurisdizione civile
e dall’esecuzione di uno Stato possono essere derogate al fine garantire il diritto di
accesso alla giustizia a vittime di illeciti qualificabili come crimini internazionali.
La causa aveva avuto origine dinanzi al Tribunale di Firenze, a cui si erano rivolti
gli eredi di un cittadino italiano deportato in Germania durante la Seconda guerra
mondiale e sottoposto a lavori forzati. Poiché deportazione e sottoposizione a
lavoro forzato costituiscono violazioni di norme di zus cogens, secondo la Corte di
Cassazione queste ultime prevarrebbero sulla norma consuetudinaria che impone
agli Stati 'obbligo di accordare I'immunita dalla giurisdizione civile agli Stati
stranieri per atti zure imperii.**

A seguito del diniego dell’immunita alla Germania da parte della Cassazione
italiana nel caso Ferrini, e di una serie di pronunce a favore dell’eseguibilita
nell’ordinamento italiano di similari sentenze di condanna dello Stato tedesco
pronunciate dai tribunali civili greci,” la Germania ha convenuto I'Italia davanti
alla CIG, lamentando la violazione della norma internazionale sull'immunita degli
Stati dalla giurisdizione. Con la nota sentenza del 3 febbraio 2012, la CIG ha
accolto il ricorso tedesco, condannando I'Italia per aver disconosciuto I'immunita
della Germania nell’ambito di cause civili intentate da vittime italiane di crimini
nazisti.?

La Corte si ¢ rifiutata di approfondire, come pure avrebbe potuto, il problema
dell’esistenza di un’eccezione all’immunita, soffermandosi invece sulla distinzione
formalistica tra norme sostanziali e norme procedurali. Secondo la CIG non
sussiste contrasto alcuno tra la norma, o le norme, di 7us cogens e la norma

2 Per un’analisi si veda, tra gli altri, P. DE SENA, F. DE VITTOR, State Immunity and
Human Rights: The Italian Supreme Court Decision on the Ferrini Case (2005) 16 European
Journal of International Law 89; M. IOVANE, The Ferrini Judgment of the Italian Supreme
Court: Opening up Domestic Courts to Claims of Reparation for Victims of Serious Violations
of Fundamental Rights (2004) Italian Yearbook of International Law 165; C. FOCARELLI,
Denying Foreign State Immunity for Commission of International Crimes: The Ferrini
Decision (2005) 54 International and Comparative Law Quarterly 951.

B AREIOIS PAGOS, Prefecture of Voiotia v Germany, caso n. 11/2000 (4 maggio 2000).
La sentenza non aveva avuto esecuzione né in Grecia, a causa della mancata autorizzazione
del Ministero della Giustizia, né in Germania, dove venne eccepita I'immunita dello Stato
da misure esecutive. La Corte EDU aveva confermato che il rifiuto di Grecia e Germania
di dare esecuzione alla sentenza non costituiva una violazione dell’art. 6 della Convenzione,
non essendo rinvenibile, nel diritto internazionale, una norma che prevede un’eccezione
alla regola sull'immunita in caso di crimini internazionali (Kalogropolou v Others and
Germany) [2002] ECtHR ricorso n. 59021/00.

26 Jurisdictional Immunities (n 8).
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sull'immunita. Si tratterebbe infatti di norme che disciplinano questioni diverse,
essendo le prime norme di ordine sostanziale e le seconde di ordine procedurale.?”

Riteniamo che, sebbene la prassi delle corti interne escluda tuttora un’eccezione
al principio di immunita dalla giurisdizione, le argomentazioni fornite dalla CIG
siano eccessivamente formalistiche riguardo alla distinzione tra norme procedurali
di immunita, da un lato, e norme sostanziali di 7s cogens, dall’altro.?® Anche se tale
distinzione di fondo appare condivisibile,? la Corte avrebbe potuto giungere alla
medesima conclusione evidenziando anche il carattere fondamentale, o per meglio
dire costituzionale,’® dell'immunita nel diritto internazionale, alla stregua — mzutatis
mutandis — di quanto sostenuto nel caso degli Ostaggi americani a Tebran.
Nonostante le differenze tra le immunita diplomatiche, oggetto di quest’ultimo
caso, e le immunita dello Stato, va rilevato come nel primo caso la Corte sostenne
la propria tesi sulla inviolabilita delle immunita diplomatiche sulla base
dell’esistenza, nell’ordinamento internazionale, di rimedi alternativi alla
compressione dei diritti dei rappresentanti dello Stato estero.”? Allo stesso modo,
in Germania c. Italia la Corte avrebbe potuto fare leva, in termini ben piu
significativi, sui meccanismi di soddisfacimento per equivalente, invece di farvi un
riferimento meramente incidentale.”

2 Jurisdictional Immunities of the State (n 8), parr. 92-97. La Corte riprende
sostanzialmente I"argomentazione di Lord Hoffmann in Jozes (n 20), parr. 44-45, la quale
a sua volta cita H. FOX, The Law of State Immunity (Oxford University Press 2002) 525.
Per un simile approccio si veda L.M. CAPLAN, State Immunity, Human Rights and Jus
Cogens: A Critique of the Normative Hierarchy Theory (2003) 97 American Journal of
International Law 741.

B Jurisdictional Immunities (n 8), par. 93. Sulle critiche a tale distinzione si veda Arrest
Warrant of 11 April 2000 (Democratic Republic of the Congo v Belgium) [2002] ICJ Rep 3,
Opinione dissenziente del Giudice Van den Wyngaert, parr. 28, 33. Sul punto si veda anche
L. MCGREGOR, Torture and State Immunity: Deflicting Inmpunity, Distorting Sovereignty
(2007) 18 European Journal of International Law 903; R. PAVONI, Human Rights and the
Immaunities of Foreign States and International Organizations, in E. DE WET e J. VIDMAR (a
cura di), Hierarchy in International Law: The Place of Human Rights (Oxford University
Press 2012), 75.

2 S, TALMON, Jus Cogens after Germany v Italy: Substantive and Procedural Rules
Distinguished (2012) Leiden Journal of International Law 979.

*0 Si veda A. PETERS, Immune against Constitutionalization?, in A. PETERS (a cura di),
Immunities in the Age of Global Constitutionalism (Brill Nijhoff 2015), 3.

3V Case Concerning United States Diplomatic and Consular Staff in Tebran (United States
of America v Iran) [1980] ICJ Rep 3.

32 1bid, par. 83.

3 Sul punto si veda R. CAPONI, Immunita dello Stato dalla giurisdizione, negoziato
diplomatico e diritto di azione nella vicenda delle pretese risarcitorie per i crimini nazisti
(2014) Giurisprudenza Costituzionale 3908.
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La CIG ha inoltre ritenuto che condizionare I'immunita dello Stato alla
violazione di obblighi internazionali in materia di diritto umanitario o diritti
dell’'uomo comporterebbe un’zzzpasse logica per il giudice interno. Quest’ultimo
dovrebbe infatti o affrontare il merito della causa in fase pregiudiziale, oppure
negare la propria giurisdizione ogni qualvolta una domanda eccepisca la violazione
di diritti umani da parte di uno Stato estero.’* Tuttavia & bene ricordare che le
domande di risarcimento contro la Germania davanti ai tribunali italiani erano
basate su fatti gia accertati e non contestati dallo Stato tedesco. E in ogni caso i
giudici sono avvezzi alla necessita di effettuare una preliminare valutazione
dell’oggetto del contendere,” ad esempio per constatare se una determinata
attivita sia da considerarsi zure imperii o iure gestionis.

La pronuncia della CIG ha portato il giudice fiorentino a sollevare la questione
di legittimita costituzionale dell’art. 1 della legge n. 848 del 1957 (Esecuzione della
Carta ONU), limitatamente all’esecuzione delle sentenze della CIG che, ai sensi
dell’articolo 94, par. 2, della Carta, sono obbligatorie per gli Stati membri.
Contestuale oggetto di questione di legittimita ¢ stato I'art. 3 della legge n. 5 del
2013, che obbligava i giudici a dichiarare il difetto di giurisdizione nei confronti
di Stati esteri, introducendo inoltre nel nostro ordinamento un nuovo motivo di
revocazione dei giudicati civili, ulteriore rispetto a quelli previsti dall’art. 395 c.p.c..
In base alla legge del 2013, qualora la CIG, in esito a un giudizio di cui I'Italia &
parte, avesse escluso la possibilita di assoggettare alla giurisdizione civile uno Stato
estero, la sentenza definitiva del giudice nazionale poteva essere impugnata per
revocazione per difetto di giurisdizione.

Ne ¢ conseguito un aspro conflitto tra ordinamento italiano e ordinamento
internazionale, con particolare riguardo sia all’estensione e al contenuto della
norma sull'immunita dello Stato estero in specifica relazione ai danni prodotti da
crimini di guerra e contro I'umanita, sia alla compatibilita tra immunita, ove
riconosciuta, e diritto alla difesa giurisdizionale di cui all’art. 24 Cost.

* Turisdictional Immunities of the State (n 8), par. 82; si veda L. MCGREGOR, State
Immunity and Human Rights: Is there a Future After Germany v Italy? (2012) 11 Journal of
International Criminal Justice 125.

> Vedi B. CONFORTI, The Judgment of the International Court of Justice on the Immunity
of Foreign States: A Missed Opportunity (2011) Italian Yearbook of International Law 135,
138.

* Adesione dell'ltalia alla Convenzione su immunita giurisdizionali di Stati e loro beni,
Legge n. 5 del 14 gennaio 2013, pubblicata nella Gazzetta Ufficiale n. 24 del 29 gennaio
2013. Con il provvedimento in questione I'Italia ha inoltre aderito alla Convenzione delle
Nazioni Unite sulle immunita giurisdizionali degli Stati e dei loro beni, fatta a New York il
2 dicembre 2004 (United Nations Convention on Jurisdictional Immunities of States and
Their Property, New York, 2 dicembre 2004; non ancora in vigore).
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Con sentenza n. 238 del 2014 la Corte Costituzionale ha dichiarato
incostituzionali 'art. 1 della legge n. 848 del 1957 e l'art. 3 della legge n. 5 del
2013.%7 Pur affermando di non voler sindacare I'autorevole interpretazione della
CIG, la Corte ha ritenuto che la norma sull'immunita, cosi interpretata, non puo
far parte dell’ordinamento italiano, poiché contraria al fondamentale principio
costituzionale del diritto a un rimedio giurisdizionale,*® utilizzato come
“controlimite” nei confronti della norma proveniente dall’ordinamento giuridico
esterno.”” Nell'impedire I'operativita dell'immunita nel caso di specie, la Corte si &
augurata al contempo un parallelo mutamento della norma consuetudinaria nel
diritto internazionale.*

Esigenze di spazio non consentono un’analisi esaustiva della sentenza, peraltro
gia autorevolmente commentata da costituzionalisti e internazionalisti.*’ Preme
tuttavia sottolineare che, al di 1a dell’indiscutibile valore del diritto di accesso alla
giustizia nel diritto interno e internazionale, la sentenza della Corte costituisce una
violazione dell’obbligo internazionale di dare esecuzione alle sentenze del piu
autorevole organo giurisdizionale internazionale, “neutralizzando” quanto da esso
statuito.* Sarebbe dunque stato auspicabile un piu efficace bilanciamento tra
diritto alla difesa ex art. 24 Cost., da un lato, e il principio di vincolativita degli
obblighi internazionali sancito dagli artt. 10, 11 e 117 Cost., dall’altro®.

37 Corte costituzionale n. 238 (22 ottobre 2014).

8 1bid, par. 3.5.

*% La Corte costituzionale ha fatto ricorso ai controlimiti come nucleo duro di principi
“che deve sempre rimanere integro”, sia rispetto a leggi costituzionali o di revisione
costituzionale sia rispetto all’applicazione di norme derivanti dal Concordato, dall’'Unione
europea o da consuetudini internazionali, P. VERONESI, Colpe di Stato. I crimini di guerra
e contro ['umanitd davanti alla Corte costituzionale (FrancoAngeli 2017)

4 Si veda L. GRADONI, Corte costituzionale italiana “controvento” sulle immuniti
giurisdizionali degli Stati stranieri? (2014) 1 Forum di Quaderni costituzionali.

41 Per un’analisi della sentenza si veda R. PISILLO MAZZESCHI, La sentenza n. 238 del
2014 della Corte costituzionale ed i suoi possibili effetti sul diritto internazionale (2015)
Diritti umani e diritto internazionale 23; E. CANNIZZARO, Jurisdictional Immunities and
Judicial Protection: the Decision of the Italian Constitutional Court n. 238 of 2014 (2015)
Rivista di diritto internazionale 126; A. TANZI, Sulla sentenza Cost. 238/2014: cui prodest?
(2014) 1 Quaderni Costituzionali. Per un’analisi della sentenza dalla prospettiva
costituzionalistica si veda, tra gli altri, R. BIN, L’adattamento dell ordinamento italiano al
diritto internazionale non scritto dopo la sent. 238/2014, in www.forumcostituzionale.it

(2016); A. CHIUSOLO, Immunita giurisdizionale e diritti inviolabili: una nuova frontiera per
la giustocrazia? (2015) 57 Rassegna parlamentare 379; P. VERONESI (n 39).

2 P. VERONESI (n 39) 197.

# In questo senso si veda A. TANZI, Un difficile dialogo tra Corte costituzionale di
giustizia e Corte costituzionale (2015) La Comunita internazionale 13.
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3. L’immunita alla prova del COVID-19: prospettive statunitensi

Come accennato, la rapida diffusione della pandemia da COVID-19 ha dato luogo
alla proposizione di ricorsi civili innanzi alle corti interne di diversi Paesi,
accomunati dalla finalita di ottenere il riconoscimento della responsabilita dello
Stato cinese e il risarcimento dei danni conseguenti. Tra i vari Paesi in cui sino ad
ora le azioni sono state promosse, due contesti sono particolarmente interessanti
per analizzare come 'ordinamento giuridico nazionale, alla stregua delle proprie
regole costituzionali e di procedura civile, potrebbe reagire a simili tentativi: gli
Stati Uniti e I'Italia.

Negli Stati Uniti, le corti federali in almeno cinque Stati (California*, Florida®,
Missouri*®, Nevada® e Texas*®) sono state chiamate a conoscere di cause fondate
sul Foreign Sovereign Immunities Act (FSIA).* 1 convenuti, nella quasi totalita
delle azioni, includono non solo la Repubblica popolare cinese, la quale sarebbe
primariamente titolata a godere dell'immunita in quanto massima espressione dello
Stato estero, ma anche, a livello nazionale, il Partito comunista cinese, I’Esercito
Popolare di Liberazione, il Ministero per la gestione delle emergenze, la
Commissione sanitaria nazionale, il Ministero per gli affari civili e ’Accademia
cinese delle scienze, e, a livello locale, il Governo popolare della Provincia di
Hubei, I'Istituto di virologia di Wuhan e il Governo popolare della Citta di
Wuhan. L analisi, per esigenze di spazio, si concentrera sulla Repubblica popolare
cinese, ma si ritiene che essa sarebbe applicabile anche alla maggior parte degli altri
soggetti, in quanto ricomprendibili nella definizione di “political subdivision of a
foreign state” oppure di “agency or instrumentality of a foreign state”® ed
equiparati dal FSIA a uno Stato estero, sebbene i ricorrenti asseriscano il contrario.
L’equiparazione potrebbe valere anche con riguardo al Partito comunista cinese,
nella misura in cui il partito controlla il governo.’

4 Bourque CPAs and Advisors, Inc et al v People’s Republic of China et al Class action
complaint (US D Ct C D Cal) 2020.

¥ Logan Alters et al v People’s Republic of China et al Class action complaint (US D Ct
S D Fla) 2020.

4 The State of Missouri v People’s Republic of China et al Complaint (US D Ct E D Mo)
2020.

47 Bella Vista LLC et al v People’s Republic of China et al Class action complaint (US D
Ct D Nev) 2020.

8 Buzz Photos et al v People’s Republic of China et al Class action complaint (US D Ct
N D Tex) 2020.

¥ Foreign Sovereign Immunities Act (FSIA) of 1976, 28 U.S.C. §§ 1602 ss.

2028 U.S. Code § 1603(a) e (b).

1 Vedi S. MUSCAT, M. STEPAN, I X’s China, the party morphs into the state (MERICS
Blog - European Voices on China, 7 marzo 2020), <https://www.merics.org/en/blog/xis-
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L’Act del 1976 disciplina il riconoscimento dell'immunita degli Stati esteri
innanzi ai tribunali statunitensi e aderisce alla teoria restrittiva. Infatti, esso
riconosce in generale I'immunita degli Stati stranieri, prevedendo tuttavia diverse
eccezioni, che si suddividono in eccezioni generali ed eccezioni specifiche legate al
terrorismo, queste ultime introdotte con interventi legislativi seguiti agli attacchi
dell’11 settembre 2001.

Tra le eccezioni generali all'immunita, quelle invocate dai ricorrenti nei casi in
esame riguardano I’attivita commerciale e i danni pecuniari per perdita di (o danni
alla) proprieta dovuti ad atti o omissioni del convenuto.”? La prima eccezione
prevede che lo Stato estero non goda di immunita in relazione ad “an act outside
the territory of the United States in connection with a commercial activity of the
foreign state elsewhere and that act causes a direct effect in the United States”.” Per
quanto concerne la definizione di attivita commerciali, ¢ da rilevare che il FSTA>*
vi ricomprende tanto condotte regolari nel corso del tempo quanto una singola
transazione o atto commerciale e, soprattutto, individua tali attivita sulla base della
loro natura, piuttosto che del loro scopo; la considerazione dello scopo avrebbe
condotto a un notevole ampliamento del novero delle attivita ritenute non
commerciali e, conseguentemente, del perimetro dell’ immunita riconosciuta.

Nei testi dei ricorsi si illustra con dovizia di particolari la presunta
responsabilita dei vari soggetti convenuti riguardo all’originaria diffusione del
nuovo virus in Cina e alla seguente propagazione nel mondo, Stati Uniti compresi.
Riguardo all’eccezione commerciale, solo il ricorso proposto dall’ A¢torney General
del Missouri vi si sofferma, specificando che le attivita coperte da questa eccezione
consisterebbero nella gestione del sistema sanitario a Wuhan e in tutta la Cina,
nella ricerca sui virus condotta dallIstituto di virologia di Wuhan e dall’Accademia
cinese delle scienze, nella gestione di piattaforme di comunicazione tradizionali e
soctal e nella produzione, acquisto, importazione ed esportazione di dispositivi
medici utilizzati nella lotta al COVID-19.”

Per quanto attiene alla natura delle attivita della Repubblica popolare cinese in
relazione al sistema sanitario e di ricerca medica, la letteratura specialistica

china-party-morphs-state>. Analogo ragionamento ¢ stato seguito dalle corti federali con
riguardo al Partito comunista cubano in Saludes v. Republica de Cuba 577 F Supp 2d 1243,
1253 (S D Fla 2008).

°2 Sul punto si veda A. BONFANTI, La Cina é immune al Covid-19? Riflessioni sulle cause
di risarcimento contro la Cina per i danni causati dalla pandemia negli Stati Uniti, (SIDIBlog,

25 giugno 2020), <http://www.sidiblog.org/2020/06/25/la-cina-e-immune-al-covid-19-
riflessioni-sulle-cause-di-risarcimento-contro-la-cina-per-i-danni-causati-dalla-pandemia-

negli-stati-uniti/> visitato il 25 giugno 2020.
328 U.S. Code § 1605(a)(2).
428 U.S. Code § 1603(d).
> The State of Missouri (n 46), par. 40.
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evidenzia che dagli anni novanta il sistema ha incrementato gli aspetti legati alla
ricerca del lucro, a detrimento della natura pubblica sino ad allora
preponderante.’® Tuttavia, gli eventi specificamente dedotti dai ricorsi riguardano
la gestione di un’epidemia da parte delle autorita sanitarie e appaiono
intrinsecamente connotati da una natura pubblicistica.

Alla stregua della giurisprudenza della Corte suprema, i giudici statunitensi, per
applicare il FSIA, sono chiamati a verificare se le condotte sono tra quelle che

»57 (

soggetti privati potrebbero porre in essere per “trade and traffic or commerce”™’ (e

sarebbero dunque di natura commerciale) o se invece il comportamento & “peculiar

”>% e non potrebbe essere realizzato da privati (nel qual caso si

to sovereigns
tratterebbe di attivita non commerciale). In ambito sanitario, una corte d’appello
federale ha ritenuto sovrana Dattivita della societa assicurativa di proprieta statale
indonesiana, in quanto diversa da quella di un soggetto indipendente all’interno di
un potenziale mercato privato di assicuratori sanitari.”” Sulla base di tali indici,
pare agevole affermare che la gestione del COVID-19, sia nello stadio iniziale, sia
nella fase pit avanzata e conclamata di diffusione, rientrerebbe nel novero di
attivita non commerciali e renderebbe inapplicabile I'eccezione commerciale
all’ immunita.

La seconda eccezione concerne i casi in cui “money damages are sought against
a foreign state for personal injury or death, or damage to or loss of property, occurring
in the United States and caused by the tortious act or omission of that foreign state
or of any official or employee of that foreign state while acting within the scope of his
office or employment; except this paragraph shall not apply to (A) any claim based
upon the exercise or performance or the failure to exercise or perform a discretionary
function regardless of whether the discretion be abused” .

Nei ricorsi sono illustrati con precisione i forts, riconosciuti nel comzmon law,
che sarebbero stati commessi dal governo cinese: negligenza, imposizione di stress
psicologico, disturbo della quiete pubblica, responsabilita oggettiva per attivita
eccessivamente pericolosa (per le ricerche nel laboratorio di Wuhan). Questi
illeciti sono messi in relazione con la mancata tempestiva rilevazione del nuovo
virus, il silenziamento dei medici che avevano lanciato 1’allarme, la mancata
condivisione di informazioni con la comunita internazionale, 'accumulazione di

¢ D. L1u, B. DARIMONT, The Health Care System of the People's Republic of China:
Between Privatization and Public Health Care (2013) 66 International Social Security Review
97; L.R. BURNS, G.G. L1U, China’s Healthcare System and Reform (Cambridge University
Press 2017).

T Republic of Argentina v Weltover, Inc, 504 US 607, 614 (1992).

8 Saudi Arabia v Nelson, 507 US 349, 360 (1993).

> Anglo-Iberia Underwriting Mgmt v P T Jamsostek, 600 F 3d 171, 178 (2d Cir 2010).

%028 U.S. Code § 1605(a)(5).
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dispositivi di protezione individuale. Come risultato, i ricorrenti si dolgono della
perdita di familiari e amici nonché degli ingenti danni economici dovuti alle misure
di chiusura degli esercizi commerciali, sospensione degli eventi pubblici etc.
adottate negli Stati Uniti per fronteggiare I'emergenza.

Ci si troverebbe dunque dinanzi a danni personali ed economici occorsi negli
Stati Uniti e causati, pitl 0 meno direttamente, da condotte di rappresentanti del
governo cinese che agivano nell’ambito del proprio ufficio, come disposto dal
FSIA. Tuttavia, la disposizione prevede che I’eccezione all'immunita non trovi
applicazione per casi legati all’esercizio (o al mancato esercizio) di una funzione
discrezionale. Sebbene i ricorsi tentino di argomentare che non si configura questa
ipotesi poiché lo Stato cinese ha agito chiaramente contro i principi di umanita e
trasparenza e contro le proprie leggi®, appare patente che la gestione di una crisi
sanitaria configuri un esempio di esercizio di autorita discrezionale; inoltre, anche
laddove vi fosse stato un abuso di tale discrezionalita, I'immunita sarebbe
riconosciuta, come rende esplicito il FSIA.® Per ovviare a tali ostacoli, alcune
proposte legislative presentate nel Senato degli Stati Uniti sono volte a emendare
il FSIA per prevedere, oltre a quelle generali gia esistenti, un’eccezione
all'immunita in caso di pandemie globali.®®

Infine, uno dei ricorsi® menziona una specifica eccezione all'immunita degli
Stati esteri, introdotta tramite il Justice Against Sponsors of Terrorism Act (JASTA),
legge approvata nel 2016. Essa rimuove I'immunita in caso di danni monetari per
lesioni personali o danni alla proprieta o morte sopravvenuti negli Stati Uniti e
causati da un atto di terrorismo internazionale negli USA e un tortious act
commesso dallo Stato estero, in qualsiasi luogo quest’ultimo sia stato commesso.®
La legge estende la possibilita di dar luogo a un contenzioso anche nei confronti di
Stati esteri ulteriori rispetto a quelli designati dal governo americano come
“sponsor del terrorismo” (tra i quali non figura la Cina), limitazione presente nella
terrorism exception del FSIA adottata all'indomani degli attacchi del 2001.% 11
Congresso ha dovuto superare il veto posto dal Presidente dell’epoca Barack
Obama, motivato dalla preoccupazione di vedere le corti adottare, sulla base di

! Bourque CPAs and Advisors, Inc (n 44), par.32.

6228 U.S. Code § 1605(a)(5)(A).

¢ U. COLELLA, INSIGHT: Should Congress Amend the FSIA to Allow Covid-19 Suits
Against China? (Bloomberg Law, 6 maggio 2020), <https://news.bloomberglaw.com/us-

law-week/insight-should-congress-amend-the-fsia-to-allow-covid-19-suits-against-china>,

visitato il 6 maggio 2020.

% Buzz Photos et al (n 6) parr. 4-5.

© 28 U.S. Code § 1605B.

¢ 28 U.S. Code § 1605A. Attualmente gli Stati designati come sponsor del terrorismo
sono: Corea del Nord, Iran, Siria e Sudan; v. US Department of State, State Sponsors of
Terrorism, <https://www.state.gov/state-sponsors-of-terrorism/>, visitato il 7 giugno 2020.
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informazioni incomplete, decisioni “about the culpability of individual foreign
governments and their role in terrorist activities directed against the United States” .

Per rientrare nella definizione di terrorismo internazionale, gli atti o le omissioni
dello Stato estero devono apparire intesi a esercitare intimidazioni o coercizione
per influenzare la politica di un governo.®® Inoltre, non vi & sottoposizione alla
giurisdizione federale statunitense se gli atti o le omissioni costituiscono mera
negligenza.® Perché questa eccezione possa trovare applicazione nel ricorso in
esame, il tribunale dovrebbe appurare che gli elementi fattuali relativi all’origine e
alla diffusione del virus da parte della Cina integrino quelli del dolo richiesti per
una fattispecie di terrorismo internazionale nella legislazione penale statunitense.”
Sulla base delle informazioni allo stato disponibili, sebbene siano emersi ritardi
nelle comunicazioni del governo cinese allOMS”!, appare arduo che allo Stato
cinese si possa ascrivere una condotta di terrorismo internazionale e che si possa
dunque rimuovere I'immunita dalla giurisdizione statunitense per questa via.
Come paventato dal Presidente Obama nel motivare il proprio veto al JASTA,
I'indagine fattuale che dovrebbe intraprendere il tribunale per stabilire la propria
giurisdizione potrebbe rivelare informazioni solo incomplete e condurre a
qualificazioni rilevanti sul piano della politica estera, potenzialmente
problematiche per il potere esecutivo.

4. Segue: ...e prospettive italiane

Anche in Italia si ¢ dato avvio a un contenzioso avverso la Repubblica popolare
cinese volto a determinarne per via giudiziaria la responsabilita di quest’ultima e
ottenerne il risarcimento dei danni legati alla pandemia. Due dei ricorsi sinora
presentati sono qui analizzati.

Il primo ricorso, di natura individuale, ¢ stato introdotto innanzi al Tribunale
di Belluno dal Distretto Turistico delle Dolomiti Bellunesi contro il Ministero della
sanita della Repubblica popolare cinese.”” Il ricorrente lamenta il danno economico

¢ SM. KM, Obama Vetoes Saudi 9/11 Bill (Politico, 23 settembre 2016)
<https://www.politico.com/story/2016/09/obama-jasta-228548>, visitato il 7 giugno 2020.

6818 U.S. Code § 2331(1)(B).

¢ 28 U.S. Code § 1605B(d).

7018 U.S. Code § 2331.

" THE ASSOCIATED PRESS, China delayed releasing coronavirus info, frustrating WHO
(Associated Press, 3 giugno 2020)
<https://apnews.com/3c061794970661042b18d5aecaaed9fae>, visitato 1’8 giugno 2020.

2 1L GAZZETTINO, Dopo ['hotel di Cortina, tutto il distretto turistico delle Dolomiti fa
causa alla Cina (! Gazzettino, 20 maggio 2020)

<https://www.ilgazzettino.it/nordest/belluno/causa cina coronavirus_turismo_dolomiti
belluno-5239439.html>, visitato 1’8 giugno 2020.
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diretto per la chiusura anticipata delle strutture ricettive durante la stagione
sciistica invernale, che avrebbe previsto tra I'altro lo svolgimento delle Finali di
Coppa del Mondo di sci alpino, nonché il danno indiretto non patrimoniale ex art.
2059 c.c., in relazione alla lesione del diritto inviolabile alla salute (art. 32 Cost.).”

Il ricorso allega che il Ministero cinese ha mancato di segnalare con tempestivita
al’OMS la reale diffusione del virus e la sua letalita nel periodo novembre-
dicembre 2019 e non ha adottato, nel medesimo arco temporale, misure di
controllo dei flussi di passeggeri in partenza dagli aeroporti cinesi, potenziale
veicolo del virus all’estero. Queste omissioni da parte del Ministero cinese
avrebbero impedito allo Stato italiano di assumere gli opportuni provvedimenti di
natura sanitaria, che avrebbero permesso di limitare le conseguenze avverse della
pandemia.

Il secondo ricorso, prodromico a un altro di natura collettiva, & stato proposto
dal Codacons per conto di una cittadina residente nel frusinate, la quale ha subito
la perdita della madre a causa del COVID-19 e, dopo essere risultata positiva al
virus, ¢ stata ella stessa ricoverata e intubata per gravi complicazioni polmonari ed
¢ ancora soggetta a controlli e visite periodiche.”* L’azione intende ottenere il
risarcimento sia del danno biologico sia del danno non patrimoniale relativo allo
stress e alle limitazioni nelle relazioni interpersonali.

Le condotte imputate alla Repubblica popolare cinese di cui i ricorrenti si
dolgono sono duplici. In primo luogo, la commercializzazione di animali selvatici
all'interno del c.d. wet market di Wuhan nonostante i divieti relativi ad alcune
specie; la macellazione sul posto potrebbe essere all’origine del salto di specie del
virus dagli animali all'uomo. In secondo luogo, si addebitano al governo di Pechino
ritardi e omissioni nelle comunicazioni allOMS dei primi casi di polmonite,
asseritamente risalenti a novembre 2019, a fronte di una comunicazione ufficiale
trasmessa il 31 dicembre.

In entrambe le cause si dovra affrontare la questione dell'immunita del
convenuto: nell’azione del Codacons si tratta direttamente del governo, nella
controversia bellunese il Ministero della salute, organo del medesimo potere
esecutivo dello Stato estero. 1 ricorrenti nella causa dell’associazione dei
consumatori sottolineano la “gravita delle condotte [dello Stato cinese, che]

73 La risarcibilita del cosiddetto “danno morale” ¢ stata sanzionata dalle Sezioni Unite
della Corte di Cassazione con la sentenza n. 26972 dell’11 novembre 2008 e accolta anche
dalla giurisprudenza costituzionale, v. Corte costituzionale, sentenza n. 235 del 6 ottobre
2014.

* ADNKRONOS, Coronavirus, da Codacons prima causa contro Cina, (Adnkronos, 31
maggio 2020), <https://www.adnkronos.com/fatti/cronaca/2020/05/30/coronavirus-
codacons-prima-causa-contro-cina e5Q92KEuX8XMTKEGIXW7S].html>, visitato il 9
giugno 2020.
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ledono il diritto alla salute inteso quale diritto inviolabile dell’individuo e
configurano la giurisdizione del giudice italiano dinnanzi al quale viene esercitata
I’azione di risarcimento danni”.”

Sebbene il riferimento al precedente Ferrini sia— prevedibilmente —il principale
punto d’appoggio su cui il contenzioso pud contare per tentare di affermare la
giurisdizione di cognizione del giudice italiano, & possibile rilevare alcune
significative differenze che potrebbero essere d’ostacolo a un simile esito.
Innanzitutto, nel caso avverso la Repubblica federale tedesca, le condotte alla base
del ricorso consistevano nella commissione di crimini di guerra e crimini contro
I'umanita, che violavano lo zus cogens. La lesione di beni giuridici di tale livello ha
condotto la Corte di Cassazione e la Corte costituzionale a ritenere che la norma
consuetudinaria sull'immunita dello Stato estero dalla giurisdizione di cognizione
dovesse prevedere un’eccezione e consentire al giudice ordinario di conoscere
della controversia. Al contrario, i comportamenti attribuiti alla Repubblica
popolare cinese nei due casi in esame costituiscono omissioni rispetto a diritti
umani che, sebbene fondamentali, non rappresentano diritti cogenti.”® Alla stregua
della giurisprudenza costituzionale, difficilmente si potra rinvenire in quelle
condotte un vulnus tale da giustificare il mancato riconoscimento dell’immunita.

In secondo luogo, il caso tedesco riguardava eventi occorsi decenni prima
(durante la Seconda guerra mondiale), su cui vi era un’ampia storiografia e che
neppure il convenuto revocava in dubbio. Diversamente, riguardo alla recente
origine e alla diffusione del COVID-19, le informazioni disponibili sono scarne,
non condivise tra le parti e concernenti eventi che si sono svolti su suolo cinese.
Pertanto, ’esame sul fatto che incomberebbe al giudice civile italiano sarebbe
particolarmente gravoso e oggettivamente poco suscettibile di condurre a un pieno
accertamento delle responsabilita.

In senso opposto, alcune analogie sono riscontrabili con riguardo alle
valutazioni in ordine al diritto di effettivo accesso alla giustizia. Nella controversia
con la Germania, i ricorrenti avevano avuto occasione di aderire a iniziative del
governo volte a ristorare gli eredi delle vittime. Nei confronti della Repubblica
popolare cinese, la possibilita dei ricorrenti italiani di adire corti interne nello Stato
estero appare puramente virtuale, non solo in ragione della distanza geografica, ma
anche dell’effettivita del rimedio giustiziale. Ad esempio, ai sensi della
giurisprudenza della Corte EDU, un ricorso effettivo ai sensi dell’art. 6 della
CEDU deve svolgersi dinanzi a un tribunale indipendente, il quale — in particolare
— non deve ricevere istruzioni dal potere esecutivo riguardo all’esercizio delle

5 Ibid.
76 Sulla distinzione si veda R. PISILLO MAZZESCHI, Diritto internazionale dei diritti
umani (Giappichelli 2020) 187 ss.
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proprie funzioni.”” Tale circostanza non & assicurata per 'ordine giudiziario cinese,
nei confronti del quale lo Stato e il partito esercitano una considerevole influenza.”
L’assenza di un ricorso effettivo alternativo al contenzioso innanzi al foro italiano
potrebbe astrattamente costituire un fattore a favore della declaratoria di
giurisdizione; tuttavia, gli elementi analizzati in precedenza appaiono prevalenti e
inducono a ritenere scarsamente probabile che i giudizi possano giungere alla fase
del merito.

5. Conclusioni

Dall’analisi condotta sulla base delle informazioni attualmente disponibili, i
tentativi di dar luogo a un contenzioso contro il governo cinese per i danni causati
dalla pandemia di COVID-19 dinanzi alle corti interne statunitensi e italiane
sembrano destinati ad avere esito negativo. Negli Stati Uniti, le condizioni richieste
per le eccezioni contemplate dalla legge federale per “commercial activities”, “tort”
e per terrorismo internazionale non appaiono soddisfatte. Parimenti, in Italia, le
peculiari caratteristiche del precedente Ferrini non sono riscontrabili in relazione
al caso in esame. Nonostante la recente, ulteriore riduzione del perimetro
dell'immunita degli Stati esteri, operata per via legislativa negli USA (con il JASTA)
e per via giurisprudenziale in Italia, le fattispecie concrete in cui tali eccezioni
possono trovare applicazione rimangono limitate.

Cionondimeno, non si deve essere condotti a credere che I'immunita dalla
giurisdizione equivalga a garanzia di impunita per lo Stato estero.” L’immunita
impedisce soltanto che della controversia possa conoscere il tribunale interno a un
altro Stato, mentre le condotte di uno Stato sovrano che recano danno a cittadini
di altri Paesi restano, sul piano sostanziale, potenzialmente illecite. La relativa
responsabilita dovra, tuttavia, essere fatta valere sul piano internazionale oppure,
ove possibile, dinanzi ai tribunali dello Stato autore dell’illecito.

T Beaumartin v France, ricorso n. 15287/89 (Corte EDU, 24 novembre 1994), par. 38.
8 L.L1, The Chinese Communist Party and People's Courts: Judicial Dependence in China
(2016) American Journal of Comparative Law 64. Sugli sviluppi recenti, v. M. FORSYTHE,
China’s Chief Justice Rejects an Independent Judiciary, and Reformers Wince (New York

Times, 18 gennaio 2017) <https://www.nytimes.com/2017/01/18/world/asia/china-chief-
justice-courts-zhou-giang.html>, visitato il 9 giugno 2020.

7 Come sottolineato da D. AKANDE e S. SHAH, “this bears repeating over and over again,
the granting of immunity is not a statement that an act is lawful. Rather, it is a declaration by
the judicial authority concerned that it is not the appropriate forum for pronouncing on the
legality or illegality of the act”, in Immunities of State Officials, International Crimes and
Foreign Domestic Courts: A Rejoinder to Alexander Orakhelashvili (2011) 22 European
Journal of International Law 851, 860.

Obiettivo Istituzioni


https://www.nytimes.com/2017/01/18/world/asia/china-chief-justice-courts-zhou-qiang.html
https://www.nytimes.com/2017/01/18/world/asia/china-chief-justice-courts-zhou-qiang.html

26 G. BIANCO, L. CHIUSSI CURZI

Certamente non si pud negare che, anche alla luce delle condizioni dello Stato
di diritto in Cina, difficilmente i singoli individui lesi potrebbero avere effettivo
accesso alla giustizia dinnanzi a corti cinesi. Allo stesso tempo, ammettere
un’eccezione all'immunita dello Stato estero in un caso come quello di specie
potrebbe comportare un numero incalcolabile di richieste di risarcimento del
danno. Inoltre, un giudice interno che fosse provvisto di giurisdizione nei confronti
dello Stato cinese dovrebbe affrontare questioni di fatto e di diritto di ardua
definizione, in relazione alle quali preconcetti e pregiudizi locali potrebbero
acquisire notevole peso, conducendo a pronunce potenzialmente problematiche
per la conduzione della politica estera da parte del potere esecutivo.

Una prima conseguenza della proposizione di ricorsi avverso la Repubblica
popolare cinese si ¢ gia concretizzata con una proposta legislativa presentata
all’Assemblea nazionale del popolo nello scorso maggio.*® In reazione a simili
tentativi di “mzalicious litigations”, percepiti come segno di egemonia e di una
politica di potenza, il progetto allo studio della camera legislativa cinese & volto a
passare dall’attuale adesione alla teoria dell'immunita assoluta degli Stati esteri
innanzi alle corti cinesi all'immunita ristretta, sul modello dei principali Paesi
occidentali.

Qualora i tribunali statunitensi e italiani dovessero invece riconoscere la propria
giurisdizione nei ricorsi promossi contro la Cina, una questione interessante
riguarderebbe gli effetti sul processo consuetudinario riguardo alla norma
dell’immunita. E generalmente riconosciuto che comportamenti degli Stati in
violazione di regole di diritto internazionale possano condurre all’abrogazione
della regola violata introducendo una disciplina nuova conforme al
comportamento che sarebbe stato illecito al momento in cui esso veniva
inizialmente posto in essere: in altri termini, poiché qualcuno dovra pur “fare il
primo passo”,® un “norm breacher” puo divenire un “norm changer”.®

Per quanto non si possa parlare di un processo istantaneo, e soprattutto
unilaterale, ¢ lecito chiedersi se ¢ questa la finalita che si prefiggeva la Corte
costituzionale nella sentenza n. 238. Senza mettere in discussione 'interpretazione
della CIG, la Corte auspicava che il ridimensionamento dell’immunita degli Stati
esteri da essa statuito, “[pur] limitato al diritto interno [fosse] tale da concorrere,

80 XINHUA, Chinese lawmakers propose foreign states immunities law, (China Today, 27
maggio 2020),
<http://www.chinatoday.com.cn/ctenglish/2018/zdtj/202005/t20200527 800207503.htm
[>, visitato il 14 giugno 2020.

81 . BROHEMER, State Immunity and the Violation of Human Rights (Brill Nijhoff 1997)
20, nota 85.

8 G. BRENNAN, L. ERIKSSON, R.E. GOODIN, N. SOUTHWOOD, Explaining Norms
(Oxford University Press 2013) 241.
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altresi, ad un’auspicabile e da piu parti auspicata evoluzione dello stesso diritto
internazionale”.® La Corte costituzionale ha dunque esperito un tentativo per
riattivare il circuito di formazione della norma costituzionale all’interno del diritto
vivente internazionale.® In questo tentativo parrebbe tuttavia rinvenirsi una opizzo
necessitatis, pit che una opznio iuris, e resta ancora da stabilire se quella decisione
sara ricordata come una mera violazione della norma consuetudinaria oppure
come il punto di partenza della modifica della stessa.”” Vero ¢ che la sfera operativa
della regola sull'immunita si & ridotta negli ultimi decenni per lasciare un pit ampio
spazio ai diritti individuali,® ed ¢ stata proprio la giurisprudenza di corti italiane a
contribuire all’evoluzione da immunita assoluta a immunita limitata ad attivita zzre
imperii. Tuttavia, in quel caso la giurisprudenza italiana non riteneva
necessariamente di essere in violazione di una norma consuetudinaria® e,
soprattutto, il suo effetto trasformativo sul processo consuetudinario
internazionale si & perfezionato solo dopo alcuni decenni di diffusione nella prassi
di numerosi altri Paesi. Inoltre, al momento, I'effetto di una pronuncia a favore
della giurisdizione nei ricorsi esaminati in uno degli Stati in questione sarebbe
affievolito dalla mancanza di uniformita di prassi e convincimento giuridico dei
diversi organi costituzionali degli Stati medesimi.®*

Sotto il profilo pratico, va osservato come, anche qualora fosse riconosciuta la
giurisdizione di cognizione e si giungesse a decisioni favorevoli ai ricorrenti, si
porrebbe il problema di ottenere materialmente il risarcimento dei danni agendo
eventualmente su beni dello Stato cinese presenti nel Paese del foro o in altri Paesi
che dovessero riconoscere le sentenze. Al riguardo & opportuno tenere in
considerazione la barriera pressoché inespugnabile della immunita dalla
esecuzione dei beni dello Stato estero. Tale immunita ha un campo di applicazione
pit vasto dell'immunita dalla giurisdizione di cognizione e tutela i beni a uso
pubblicistico, a esclusione dei beni aventi un impiego di tipo commerciale.® Sul

8 Corte costituzionale (n 37), par. 3.3.

8 P. VERONESI (n 39) 185-187.

8 T. TREVES, The Expansion of International Law: General Course on Public
International Law (2015) 398 Collected Courses of The Hague Academy of International Law
161.

8 Sul punto si veda 'opinione dissenziente del giudice Yusuf nel caso Jurisdictional
Immunities (n 8), par. 22.

87 L. GRADONI, Consuetudine internazionale e caso inconsueto (2012) 95 Rivista di diritto
internazionale 704,712,

8 Si veda S. DOMINELLI, Recent Opposing Trends in the Conceptualization of the Law
of Immunities, in G. ULRICH and 1. ZIEMELE (a cura di), How International Law Works in
Times of Crisis (Oxford University Press) 135.

% Come codificato nella Convenzione ONU sulle immunita giurisdizionali degli Stati e
dei loro beni (n 11), artt. 18 e 19.
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piano pratico, & ragionevole prevedere che uno Stato estero convenuto in un
processo di cognizione del tipo in questione si attiverebbe rapidamente per
allontanare dallo Stato del foro beni potenzialmente suscettibili di essere oggetto
di azioni esecutive.

E infatti in merito al tentativo di esecuzione, presso il giudice italiano, della
sentenza n. 137/1997 dal Tribunale greco di Leivadia, che aveva condannato la
Germania al pagamento di una somma di denaro a titolo di risarcimento per le
vittime del massacro di Distomo del 1944, la nostra Corte di Cassazione ha
confermato I'improcedibilita dell’azione esecutiva nei confronti di Villa Vigoni, in
ragione del divieto di sottoporre a misure esecutive beni statali destinati a fini
pubblicistici.”

In conclusione, vale ricordare che le regole sull'immunita, pur con i propri
limiti, consentono di evitare pericolosi nazionalismi giuridici. L’incremento
incontrollato di deroghe al principio dell'immunita potrebbe in futuro causare una
moltitudine di ricorsi individuali, con il paradossale effetto di diluire gli standard
internazionali di protezione dei diritti fondamentali.” Basti immaginare I'effetto
dirompente che subirebbe il diritto internazionale dei diritti dell'uomo laddove
vittime di violazioni all’estero fossero incentivate a promuovere azioni in giudizio
contro uno Stato estero presso il giudice nazionale, anziché esperire i ricorsi interni
presso le corti dello Stato autore dell’illecito ed eventualmente presentare istanze
presso le corti internazionali regionali dei diritti dell'uomo. Ci sembra dunque che
la protezione dello Stato di diritto richieda di perseguire eventuali abusi tanto delle
regole sull'immunita, quanto delle eccezioni a queste ultime.

Indipendentemente da azioni risarcitorie innanzi a tribunali nazionali, vi sono
altre modalita per accertare la realta dei fatti. Una commissione d’inchiesta
composta da esperti indipendenti potrebbe svolgere analisi e approfondimenti utili
ad appurare le origini del COVID-19 e accertare eventuali responsabilita del
governo cinese. Tale possibilita, avanzata da alcuni governi e accademici,” avrebbe
il pregio di operare sul piano del diritto internazionale ed eviterebbe gli ostacoli
che si pongono in caso di controversie dinanzi a una corte interna. Occorrerebbe,
tuttavia, un ampio consenso in seno alla comunita internazionale.

% Corte di Cassazione, sentenza n. 14885/2018.

%1 Siveda C. TOMUSCHAT, The International Law of State Immunity and its Development
by National Institutions (2011) 44 Vanderbilt Journal of Transnational Law 1106, 1140.

%2 M.A. BECKER, ‘Do We Need an International Commission of Inquiry for COVID-19?’
(EJIL Talk, 18 maggio 2020) <https://www.ejiltalk.org>, visitato il 9 giugno 2020.
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11 30 ottobre 2019, il Senato ha dato il via libera all’istituzione di una Commissione
straordinaria volta al contrasto dei fenomeni di odio, razzismo e antisemitismo.
L’iniziativa interviene in un ambito particolarmente delicato: infatti, la crescente
spirale di odio — meglio, dei c.d. hate speech (letteralmente: discorsi di incitamento
all’odio) - ¢ gia da tempo oggetto di studio e ricerca da parte degli ordinamenti
giuridici occidentali; ciononostante, l'attualita ha conosciuto un recente
intensificarsi di tali fenomeni i quali — per quanto covino da sempre nella nostra
societa — vengono oggi amplificati e propagati da Internet e social network.
Pertanto, ¢ proprio dalla presa d’atto della crescente diffusione dei discorsi d’odio
che il Senato si & mosso alla ricerca di soluzioni di contrasto.

Tuttavia, pitt che sulle possibili soluzioni normative!, in tale sede preme
soffermarsi sulle caratteristiche della Commissione straordinaria, proponendo
alcune riflessioni sugli specifici poteri a questa attribuiti. Altresi, si specifica che
non vi sono state, almeno per il momento, sedute o attivita da parte della
Commissione per i fenomeni di odio; di conseguenza, I'analisi ¢ limitata alla sola
mozione istitutiva.

Anzitutto, alcune precisazioni sulle Commissioni speciali o straordinarie?.

Tale istituto trova fondamento all’interno della Carta costituzionale quando, nel
disciplinare il procedimento legislativo ex art. 72, si adotta I'inciso “anche
permanenti”’. Da una formula simile si desume che le commissioni permanenti

! Sull’argomento, cfr. E. STRADELLA, La libertd di espressione politico-simbolica e i suoi
limiti: tra teorie e prassi, G. Giappichelli, Torino, 2008; C. VISCONTI, Aspetti penalistici del
discorso pubblico, G. Giappichelli, Torino, 2008; C. CARUSO, La liberti di espressione in
azione. Contributo a una teoria costituzionale del discorso pubblico, Bologna, 2013; P.
FALLETTA, L. DI DONATO, I/ difficile equilibrio tra liberta di espressione e protezione della
dignitd umana sulla rete: il caso del c.d. hate speech online, in P. PASSAGLIA, D. POLETTI, a
cura di, Nodi virtuali, legami informali: Internet alla ricerca di regole, Pisa, 2017; G.
ZICCARDI, L’odio online. Violenza verbale e ossessione in rete, Raffaello Cortina Editore,
Milano, 2016; P. TANZARELLA, I/ discorso d’odio razziale. Le tappe legislative e
giurisprudenziali di un discutibile reato costituzionalmente protetto, in Diritto, Immigrazione
e Cittadinanza, n. 4/2010, p. 50; A. PUGIOTTO, Le parole sono pietre? I discorsi d’odio e la
liberta d’espressione nel diritto costituzionale, in Diritto Penale Contemporaneo, 15 luglio
2013.

2 Sull’aggettivo “straordinaria” presente in nomen iuris, si specifica che viene utilizzato
in maniera indistinta quale sinonimo di “speciale”; esempio in tal senso, & la Commissione
straordinaria per i diritti umani del Senato che, fin dalla sua prima istituzione nella XIV
Legislatura, ha sempre presentato tale attributo in denominazione.

> Ci si riferisce al comma 3 dell’art. 72 Cost. dove si afferma che il Regolamento “Puo
altresi stabilire in quali casi e forme ['esame e 'approvazione dei disegni di legge sono
deferiti a Commissioni, anche permanenti, composte in modo da rispecchiare la
proporzione dei gruppi parlamentari [...]”.
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non sono l'unica sede per la procedura legislativa, ma che anzi si potrebbe ricorrere
in via ordinaria alla costituzione di organismi ad hoc per 'esame di singoli
provvedimenti. Tanto & che i regolamenti parlamentari ammettono I'istituzione,
con deliberazioni autonome di Camera e Senato, di Commissioni, per 'appunto,
speciali®.

Orbene, l'odierna Commissione straordinaria trova giustificazione
sostanzialmente in due ragioni: 7z primis, come evocato testualmente dalla mozione
istitutiva, la sua costituzione attesta I’attenzione del Senato per la tutela e lo
sviluppo di determinati valori costituzionali; 7z secundis, da quanto emerso in sede
di dibattito parlamentare’, una commissione straordinaria & l'occasione per
colmare una <<lacuna>> del nostro ordinamento giuridico. Nello specifico, ci si
riferisce al fatto che il Parlamento italiano non ha ancora provveduto ad attuare
completamente la decisione quadro 2008/913/GAI del Consiglio UE®, mancando
di normare proprio la parte sul contrasto ai “discorsi di odio”. Pertanto, si &
ritenuto opportuno che un istituto come quello in esame potesse contribuire in
maniera rilevante alla regolamentazione di tale fenomeno.

L’atto istitutivo, come si diceva, & una mozione’; questa scelta procedurale
prende spunto dall’esperienza della Commissione per la tutela dei diritti umani®.

4 L’art. 22, comma 2, del regolamento della Camera dei deputati recita: “La Camera
pud sempre procedere alla costituzione di Commissioni speciali, composte in modo da
rispecchiare la proporzione dei Gruppi”, mentre 'art. 24 del Senato afferma: “Quando il
Senato disponga la nomina di una Commissione speciale, il Presidente ne stabilisce la
composizione e procede alla sua formazione attraverso le designazioni dei Gruppi
parlamentari, rispettando il criterio della proporzionalita”.

> V. XVIII Legislatura, Aula, Resoconto stenografico della seduta n. 159 del
29/10/2019.

¢ Secondo tale decisione, gli Stati membri devono garantire che siano punibili i discorsi
di incitamento all'odio, intenzionali e diretti contro un gruppo di persone o un singolo
membro di esso, con riferimento alla razza, al colore, alla religione o all'etnia. Nella stessa
decisione si afferma che deve risultare punibile l'istigazione pubblica alla violenza e/o
all'odio, quale che ne sia la forma di diffusione (scritti, immagini o altro materiale).

7 Si fa riferimento alla Mozione n. 1-00136, Senato, XVIII Legislatura, che vede come
prima firmataria la Senatrice a vita Liliana Segre, conosciuta alle cronache per 'importante
impegno sociale e politico nel mantenere vivo il ricordo dell’Olocausto. La mozione ¢& stata
approvata con 151 voti favorevoli, nessuno contrario e 98 astenuti. Si precisa che, oltre la
presente mozione, ne venivano presentate anche altre le quali venivano respinte, (mozioni
1- 00176, 1-00177, 1-00181 e 1-00182).

8 Tale commissione ¢ stata istituita la prima volta con la mozione n. 1-00020 durante la
XIV Legislatura e viene rinnovata ad ogni inizio legislatura sulla base della presentazione
di una mozione approvata dall'Assemblea. Tuttavia, preme sottolineare che il primo
utilizzo dello strumento della mozione per istituire una Commissione speciale al Senato si
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Infatti, & prassi del Senato che listituzione di una commissione speciale o
straordinaria sia preceduta dall’approvazione di una mozione, in quanto, date le
caratteristiche che contraddistinguono questo strumento, permette un dibattito e
una deliberazione da parte dell’Assemblea.

A questo punto, per comprendere il ruolo del nuovo organo parlamentare, &
opportuno specificare quali funzioni la mozione gli attribuisce.

Innanzitutto, essa prevede che sia composto da venticinque membri in
proporzione ai Gruppi, con compiti di osservazione, studio e iniziativa per
I'indirizzo e controllo sui fenomeni di intolleranza, razzismo, antisemitismo e
istigazione all'odio e alla violenza; altresi, in riferimento ai fenomeni anzidetti, la
Commissione controlla e indirizza la concreta attuazione delle convenzioni e degli
accordi sovranazionali o internazionali nonché della legislazione interna; in tal
senso, svolge anche una funzione propositiva, di stimolo e di impulso,
nell'elaborazione e nell'attuazione delle proposte legislative oltre che promuovere
ogni altra iniziativa utile.

Per adempiere alle funzioni elencate, la Commissione dispone di particolari e
specifici poteri in aggiunta a quelli tradizionalmente attribuiti alle Commissioni
permanenti dai Regolamenti parlamentari’.

In primo luogo, provvede alla raccolta della normativa rilevante (nazionale e
non), di dati statistici e informazioni sulla materia oggetto di studio; in secondo
luogo, effettua ricerche e approfondimenti, anche prendendo contatto con
Istituzioni di altri Paesi o organismi internazionali, al fine, ove necessario, di
stabilire intese per il contrasto alle forme di odio; in terzo luogo, puod formulare
osservazioni e proposte sugli effetti, sui limiti e sull'eventuale necessita di adeguare
la legislazione vigente a quella europea o internazionale; infine, la Commissione
puo segnalare agli organi di stampa e ai gestori dei siti Internet casi di hate speech,
richiedendo la rimozione dal web dei relativi contenuti ovvero la loro
deindicizzazione dai motori di ricerca.

Alla luce di quanto descritto, si rilevano alcuni profili critici, dal momento che
sembrano essere conferite alla “Commissione Segre” una serie di prerogative che

ricorda nella V Legislatura quando fu deliberata 'istituzione di una Commissione speciale
per i problemi ecologici, (Mozione n. 1-00077).

? Si fa riferimento alla possibilita di: svolgere procedure informative ai sensi degli artt.
46, 47 48 e 48bis del Reg. Senato; formulare proposte e relazioni all'Assemblea, ai sensi
dell'articolo 50, comma 1, del Regolamento; votare risoluzioni alla conclusione dell'esame
di affari ad essa assegnati, ai sensi dell'articolo 50, comma 2, del Reg. Senato; formulare
pareri su disegni di legge e affari deferiti ad altre Commissioni, anche chiedendone la
stampa in allegato al documento prodotto dalla Commissione competente, ai sensi
dell'articolo 39, comma 4, del Regolamento; redigere una relazione sull'attivita svolta,
recante in allegato i risultati delle indagini, le conclusioni raggiunte e le proposte formulate.
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paiono eccedere quelle tipicamente spettanti ad organismi simili. Emerge, invero,
un modello di Commissione straordinaria polifunzionale in grado di esercitare sia
attivita strettamente conoscitive, finalizzate anche ad orientare le scelte legislative,
sia veri e propri poteri di controllo.

In merito, si precisa che, da un punto di vista regolamentare, restano indefinite
le funzioni attribuite alle Commissioni speciali. La questione va allora affrontata
facendo riferimento alla prassi del Senato, dalla quale si rileva che funzioni cosi
ampie non trovano riscontro in precedenti collegi speciali o straordinari. Cosicché,
occorre interrogarsi sulla natura della Commissione in esame poiché non si
comprende bene se sia prevalentemente consultiva oppure possa spingersi fino a
manifestare una anomala funzione ispettiva e di controllo. In particolare,
apparentemente inedito alle cronache parlamentari ¢ il suddetto potere di
segnalazione e rimozione o deindicizzazione dal web, che porta a riflettere se ad
una Commissione di questa natura possa essere riconosciuta una tale prerogativa.

Sia chiaro: in questa sede, non si vuole certo negare che le commissioni
parlamentari possano esercitare funzioni di controllo'’; anzi, & noto come l'utilizzo
mirato e settoriale di alcuni strumenti conoscitivi e ispettivi garantisca I’esercizio
di tale attivita di verifica. Altresi, certamente non si sottovaluta la facolta di

10 Con la riforma regolamentare del 1971 si sono attribuite competenze di indirizzo e
controllo non solo alle Assemblee ma pure ai collegi minori delle Camere (ed in questi,
ovviamente, vanno ricomprese anche le Commissione speciali). In tal senso, si pensi tanto
ad alcuni aspetti dell’attivita delle Commissioni permanenti, operanti in sede politica,
quanto a significative competenze attribuite a Commissioni bicamerali (es. i compiti di
indirizzo e di controllo esercitati dalla Commissione parlamentare per I'indirizzo generale
e la vigilanza dei servizi radiotelevisivi). Per quanto riguarda i poteri di indirizzo e di
controllo attribuiti alle Commissioni permanenti basti ricordare 'ampia gamma di
possibilita offerte dai regolamenti parlamentari sull'impiego della risoluzione. Inoltre, in
ordine ai poteri di controllo delle Commissioni non pud poi essere dimenticato il parere da
esse espresso sulle nomine governative alla presidenza e vicepresidenza di enti pubblici.
Nell'impossibilita di fornire in questa sede una completa panoramica dell’argomento, si v.
L. GIANNITI, N. LuPrO, Corso di diritto parlamentare, il Mulino, 3° Ed., Bologna, 2018; V.
D1 CI0LO, L. CIAURRO, II diritto parlamentare nella teoria e nella pratica, Giuffrée Editore
5° Ed., Milano, 2013; T. MARTINES, G. SILVESTRI, C. DECARO, V. LIPPOLIS, R. MORETTI,
Diritto Parlamentare, Giuffre Editore, Milano, 2011; G. RIVOSECCHI, I poteri ispettivi e il
controllo parlamentare: dal question time alle Commissioni di inchiesta, in Relazione al
Seminario di studio “Le regole del diritto parlamentare nella dialettica tra maggioranza e
opposizione” del 17 marzo 2006 promosso dal Centro di Studi sul Parlamento della Luiss
Guido Carli e dal Dottorato di ricerca in Diritto costituzionale e Diritto costituzionale
europeo dell’Universita degli Studi di Teramo; P. PICIACCHIA, La funzione di controllo
parlamentare in trasformazione, in Federalismi.it, n. 3/2019; A. BARBERA, I parlament,
Gius. Laterza & Figli, 6° ed., Bari, 2008.
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approvare risoluzioni in seno alla Commissione che, secondo parte della dottrina®!,
genera - anche e per 'appunto — un intreccio tra funzioni di indirizzo e di controllo.

Tuttavia, almeno per quanto riguarda l'intervento nei confronti di nzass-media
e siti web, il caso in esame si presenta quale un unicum nell’assetto parlamentare.

Non rilevando competenze omogenee in altri collegi speciali o straordinari,
pare qui configurato un potere di verifica che non si esaurisce in un’attivita di
giudizio ma che bensi si spinge fino al momento della misura (sanzione). Per certi
versi, una prerogativa simile sembra modellarsi pit sulla classica nozione di
controllo di matrice amministrativistica che su quella prevalente in ambito
parlamentare: la prima consiste in un esame basato su criteri predeterminati e
imparziali e che si conclude con una misura; la seconda, invece, ¢ normalmente
intesa quale la verifica dell’attivita di un soggetto politico che, inevitabilmente, pud
prescindere da criteri oggettivi e predeterminati'?. Invece, in queste circostanze,
lattivita di vigilanza sembra destinata, oltre che a soggetti politici, anche e
soprattutto a privati quali sono i gestori di siti Internet.

Tra I’altro, non puo non considerarsi che una Commissione parlamentare ¢ pur
sempre connotata da una valenza politica, di conseguenza, mancherebbe dei criteri
di terzieta ed imparzialita che un potere di intervento simile richiederebbe. In
questo senso, la Commissione commentata non fa eccezione: data la composizione
proporzionale ai gruppi parlamentari, vi & il rischio che la suddetta segnalazione, e
connessa richiesta di deindicizzazione o rimozione, derivi da un giudizio politico
prima ancora che tecnico.

Tutto cio senza tener conto che le piti recenti politiche adottate in materia di
regolamentazione del web, tanto a livello europeo che nazionale, tendono a seguire
una direzione completamente opposta rispetto al menzionato potere; infatti,
I’attuale quadro normativo attribuisce al gestore delle piattaforme digitali un ruolo
di “garante”, escludendo perfino I'intervento di soggetti terzi e imparziali®. Percio,
pur volendo prescindere dai dubbi sulla natura della Commissione, attualmente
non si ravvisano disposizioni legislative che obblighino il gestore dei siti Internet a
rimuovere o deindicizzare il caso di hate speech eventualmente segnalato.

W Tra tutti, cfr. N. LUPO, La funzione di controllo parlamentare nell ordinamento
italiano, in Amministrazione in Cammino, 04.03.2009.

12 Tale nozione ¢ ripresa da A. MANZELLA, I/ Parlamento, Bologna, 2003.

B Per approfondimenti sulla materia, si rimanda ad altre sedi, in particolare v. C.
MAGNANTI, I/ Regolamento dell AGCOM sull'hate speech: una prima lettura, in Forum di
Quaderni Costituzionali, 2019; S. PARISI, Right words, right actions? 1l regolamento
AGCOM contro [l'hate speech nei mass media e la libertd di espressione, in Forum di
Quaderni costituzionali, n. 3/2019; O. POLLICINO, G. DE GREGORIO, Hate speech: una
prospettiva di diritto comparato, in Giornale di Diritto amministrativo, n. 4/2019.
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Le questioni sollevate non sono irrilevanti: d’altronde, non puo negarsi che
un’attivita come quella prescritta richieda necessariamente una previa definizione
legislativa che vada, prima di tutto, a individuare il soggetto preposto alla verifica
e, conseguentemente, definisca su quali criteri e parametri possa esercitarsi tale
funzione.

Dal momento che tale prerogativa non sembra neppure coerente con le stesse
finalita originarie della Commissione, le quali — si ribadisce — sono quelle di
osservazione, studio e iniziativa dell’hate speech, la scelta in questione potrebbe
rappresentare un pericoloso precedente, essendo piu opportuno concentrarsi
sull’utilizzo degli strumenti ispettivi e conoscitivi che la prassi parlamentare gia

conosce.
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Ogni anno, quando "autunno tinge dei suoi colori boschi e giardini, il Governo, la
stampa e i politici tutti si trovano a discutere del bilancio per I'anno prossimo.
Quante cose si potrebbero fare, se solo ne avessimo i soldi! Ed ecco che allora
iniziano a correre denunce, lamenti e accuse. I soldi ci sarebbero — si osserva
immancabilmente — se solo tutti gli italiani pagassero le tasse; e comunque un po’
di debito in piti si potrebbe fare per far crescere I’economia, se solo i “burocrati di
Bruxelles” non ce lo impedissero. Questo libro ¢ una piccola risposta a questi
discorsi, anche se parla di altro.

In Italia c’¢ I'evasione fiscale, chi lo puod negare? Sottrae al fisco cifre stimate tra
110 e 190 miliardi all’anno. Un’enormita, oltre il 23 % dell’intero gettito, il doppio
di quanto si spende per il Servizio sanitario nazionale: ed ¢ in aumento, soprattutto
nelle ricche regioni del Nord — quelle che si pretendono “virtuose” e reclamano
percio pitt autonomia. Anche in Germania e Francia si evade, sono seconde e terze
nelle classifiche europee, ma dietro di noi e con distacco: eppure li davvero si va in
carcere se si imbroglia il fisco; da noi ci si indigna alla sola ipotesi che il Governo
faccia tintinnare le manette in faccia agli evasori. Discutere di tutto cio & necessario.
Per cui, quando le foglie sono ormai cadute dagli alberi, come condurre la lotta
all’evasione e quali congegni sarebbero escogitabili per batterla occupano le
chiacchiere nei bar e nei salotti televisivi. Si escogitano le soluzioni piu fantasiose;
alcune diventano persino legge, come ¢ toccato quest’anno alla «lotteria degli
scontrini».

Ma non ¢ dell’evasione fiscale che si parla in questo libro, che si occupa di un
fenomeno meno vistoso, ma non meno grave per le finanze dello Stato. Si tratta di
meccanismi veicolati da norme e normette contenute in leggi e leggine dello Stato,
le quali introducono aree di erosione fiscale, fatte di esenzioni, agevolazioni,
detrazioni, sgravi e altri fenomeni di privilegio fiscale, tutti perfettamente legali.
Sommati, tolgono all’erario una cifra che probabilmente non ¢ lontana da 130
miliardi di euro. Qui non c’¢ niente di criminale, al contrario dell’evasione fiscale:
sono tutte ipotesi rigorosamente previste dalle leggi dello Stato, anche se, visto
come le leggi vengono scritte in Italia, non sempre sono contenute in disposizioni
chiare e esplicite. L’autunno porta anche per esse promesse di riordino e di
sfoltimento: perché, quante sono? Centinaia e centinaia, dipende da come si
calcolano. Chi le ha introdotte? Alcune risalgono alla notte dei tempi, altre
vengono aggiunte ogni anno con la legge di bilancio (o con qualche leggina di
settore). Quest’anno ¢ toccato alla detrazione per la ristrutturazione delle facciate
esterne degli edifici; 'anno scorso si ¢ introdotto un regime sostitutivo delle
imposte dirette, con aliquota del 15%, applicabile ai compensi derivanti
dall’attivita di lezioni private e ripetizione; 'anno prima era stato introdotto il
«bonus verde», una detrazione del 36% delle spese per la sistemazione di giardini
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e aree verdi. Non sono certo gli esempi pit significativi, ma rendono bene I'idea di
come questi regimi di favore siano imprevedibili e riguardino cose molto diverse —
diverse come “beni” agevolati e come “tecniche” di agevolazione, come vedremo.
E costituiscono un problema politico di notevole importanza.

Tutte le forme di agevolazione sono espressione di un favor per le attivita
beneficate e percio sono deroghe, non sempre vistose, al principio di eguaglianza
dei cittadini. Incidono sull’'imposizione tributaria, che I'art. 53 della Costituzione
vuole ispirata al principio di progressivita, a cui perd si deroga ogni volta che si
creino sacche di privilegio.

Come si giustificano? Questo ¢ uno dei temi trattati da questo libro, e non ¢ un
tema facile. Dietro ad ogni agevolazione ¢’¢ un gruppo di interesse che preme;
anche quando lo Stato introduce un regime forfettario per i redditi da determinate
attivita (si pensi ai proprietari di casa che affittano appartamenti o negozi, agli
insegnanti che impartiscono lezioni private o agli interessi derivanti da rendite
finanziarie), e lo fa nella speranza di intercettare redditi che altrimenti si
insabbierebbero nell’economia sommersa (oltre il 12% del PIL), la percentuale di
tassazione €& in genere contrattata con le associazioni di categoria. E ogni
associazione di categoria anela a proteggere i propri aderenti sotto un ombrello
fiscale particolare il pit impermeabile possibile. Tutti chiedono un privilegio,
nessuno ¢ disposto a rinunziarvi senza combattere sino allo stremo delle forze. In
un panorama politico debole e frastagliato come quello italiano, qualsiasi interesse
organizzato trovera un gruppo politico disposto a sponsorizzarlo.

Per cui, I'ipotesi di togliere un privilegio e altrettanto dura da realizzare quanto
I'introduzione di un aggravio fiscale “selettivo”: chi ha seguito la formazione della
legge di bilancio 2020 sa bene che fine abbiano fatto molte delle tasse “eco-
sostenibili”, che avrebbero dovuto disincentivare la produzione di plastica o il
consumo di bibite zuccherate. Ci vorrebbero Governi forti, non ricattabili da
gruppi e gruppetti che formano la maggioranza che li sostiene, per poter porre
mano alla giungla di agevolazioni che si ¢ venuta formando. Ci vorrebbe anche
tempo, perché le agevolazioni creano aspettative e su queste si basa I'affidamento
degli operatori economici. Non ¢ pensabile che il Governo introduca, dall’oggi al
domani, una tassa “ecologica” che pesi sui costi dei prodotti industriali,
disinteressandosi degli effetti che vengono a crearsi; cosi come non ¢ pensabile che
elimini dall’oggi all'indomani agevolazioni su cui le imprese hanno basato le
proprie previsioni e i piani industriali. Insomma, ci vorrebbero Governi stabili e
duraturi, che I'Italia purtroppo non ha. I Governi deboli e precari hanno urgenza
di provvedere e cercano il consenso con ogni mezzo. Le agevolazioni sono uno dei
mezzi piu efficienti.
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C’¢ un ulteriore aspetto che non va sottovalutato. Il privilegio fiscale ¢ odioso nella
nostra etica pubblica, ma il regime di agevolazione ¢ invece uno degli strumenti
pitt apprezzabili per 'azione di un Governo che voglia acquisire gli obiettivi
politico-economici che ha promesso agli elettori di perseguire. I regimi agevolati
servono perciod a sostenere aree geografiche in difficolta (e sicuaramente nessuno si
indigna se tra esse rientrano le zone colpite da terremoti o da gravi calamita),
oppure attivita che meritino di essere aiutate in quanto marginali o strategiche, od
ancora sostengono la realizzazione di obiettivi come il miglioramento ambientale,
la lotta all'inquinamento, il consolidamento del territorio, la prevenzione degli
effetti delle calamita, ecc.

Siccome questi interventi, in linea di principio apprezzabili, possono creare
disparita tra operatori economici e falsare quindi la concorrenza, ecco che gli occhi
delle istituzioni europee sono vigili e puntati su tutti questi meccanismi. Si sa, il
mercato e la concorrenza sono i “valori assoluti” dell’'Unione europea, che quindi
vuole vederci chiaro sulle motivazioni e gli effetti di questi regimi di favore, che
sono anch’essi una forma di aiuto di Stato. Un’ennesima intollerabile interferenza
delle burocrazie di Bruxelles nelle scelte della politica nazionale? Qualche volta si,
ma pit spesso ¢ un modo per costringere le istituzioni politiche nazionali a fare
quello che con le proprie forze non riescono a fare: togliere i privilegi fiscali
concessi a soggetti troppo potenti. Non ¢ un caso che sia partita proprio
dall’'Unione europea la ferma denuncia dell’intollerabilita per il mercato delle
esenzioni fiscali di cui godono scuole private e attivita alberghiere di proprieta della
Chiesa cattolica: perché un albergo di lusso gestito dalle suore (sottopagate,
probabilmente) deve godere di esenzioni fiscali che invece I’albergo vicino non si
sogna di avere?

Di tutti questi problemi si parla in questo libro.
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Negli ultimi anni & venuta a galla la nuova frontiera dei paradisi fiscali, cui non si
approda soltanto navigando verso le Americhe. Nell’Europa dell’economia sociale
di mercato fortemente competitiva, infatti, sono proprio gli Stati del Vecchio
Continente che, per il tramite della loro legislazione di favor fiscale, aggirano le
norme a tutela della concorrenza per agevolare le grandi imprese, soprattutto le
multinazionali. Sembra un ossimoro, mai “nuovi” fiscal havens sono proprio dietro
I’angolo e, nell’ambito dell’ordinamento dell’Unione europea, essi si nascondono
dietro il paravento delle competenze statali in materia fiscale.

Un numero sempre maggiore di imprese multinazionali e di grandi gruppi
industriali si rivolge a taluni Stati (in particolare Irlanda, Belgio, Olanda,
Lussemburgo, Cipro, Malta) per trasferire risorse contrattando aliquote davvero
esigue. Una pratica aggressiva che, ad esempio, ha consentito il trasferimento del
30 per cento dei 600 bilioni di dollari delle multinazionali negli Stati europei
compiacenti’.

I casi Apple?, Starbucks’ e Amazon*, solo per citarne alcuni, dimostrano come,
attraverso le agevolazioni fiscali sui prezzi di trasferimento, le entrate degli Stati
siano davvero irrisorie a fronte dei profitti realizzati da queste multinazionali.

In un recente studio ¢ stato stimato che 1’80 per cento dei profitti spostati dai
Paesi dell’'UE finiscono proprio nei “Paesi canaglia europei”, che avrebbero
trasferito la non irrilevante cifra di 210 bilioni di dollari. In base a tali stime ¢& stata
calcolata una perdita sui bilanci pubblici di 35.1 bilioni di dollari per Spagna,
Francia, Italia e Germania, una cifra sufficiente a moltiplicare per 35 I'attuale
finanziamento dei servizi sanitari’ (il che, vista I’attuale emergenza sanitaria, la dice
lunga in ordine alle politiche dissennate adottate negli ultimi anni in materia di
spesa sociale).

Le norme a tutela del mercato aperto e in libera concorrenza, che dovrebbero
essere il vessillo dell’'Unione europea, vengono cosi violate perché, attraverso
queste pratiche elusive patrocinate dagli Stati, si attribuisce un vantaggio non
indifferente a favore di talune imprese o a talune produzioni contrastando con il

T, ToRSL@V, L. WIER, G. ZUCMAN, The Missing Profits of Nations, Working Paper
24701, reperibile online al sito http://www.nber.org/papers/w24701, 2018, 24.

2 COMMISSIONE EUROPEA, Decisione del 30 agosto 2016, n. C(2016) 5605 final, On
State Aids SA 38373 (2014)C) (ex 2014/CP) implemented by Ireland to Apple.

> COMMISSIONE EUROPEA, Decisione del 21 ottobre 10 2015, n. 2017/502, relativa
all’atuto di Stato SA 38374 (2014/C ex 2014/NN.

+ COMMISSIONE EUROPEA, Decisione del 4 ottobre 2017, n. 2018/859 relativa all’aiuto
di Stato SA.38944 (2014/C) (ex 2014/NN.

> OXFAM, Public Good or Private Wealth, Universal health, education and other public
services reduce the gap between rich and poor, and between women and men. Fairer taxation

of the wealthiest can help pay for them, reperibile online al sito www.oxfam.org.
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divieto di concessione degli aiuti statali alle imprese di cui all’art. 107, §1, del
Trattato di Lisbona (TFUE).

E allora la Commissione europea, secondo il suo consueto sostanzialismo, ha
iniziato a fare da sé, utilizzando proprio il principio della libera concorrenza
(principio non sempre declinato in maniera giuridicamente ineccepibile, ma
certamente funzionale allo scopo) al fine di stanare quei “comportamenti
fiscalmente rapaci” messi in atto da parte degli Stati.

E noto che advance transfer pricing agreement sia un trattamento fiscale
contrattato in anticipo dall’amministrazione fiscale con le imprese con il quale, tra
laltro, la multinazionale chiede garanzie allo Stato in ordine al calcolo
dell'imposta, naturalmente pit favorevole rispetto a quella in vigore nel Paese
“ospite”. In tal modo, esse decidono di trasferire gli utili aziendali dove si
promettono condizioni fiscali pit vantaggiose per il tramite dei prezzi di
trasferimento dei beni o dei servizi ceduti. Con questa possibilita offerta alle
imprese, & evidente che la rincorsa all’aliquota migliore si & subito trasformata in
un provvedimento selettivo, criterio che, da solo, consente alla Commissione di
nutrire pit di un sospetto sul suo potenziale distorsivo della concorrenza.

In ambito OCSE, ad esempio, tale principio prevede che le imprese debbano
applicare i prezzi di mercato nelle transazioni infragruppo e che la mancata
attuazione di questa regola implichi la violazione della concorrenza®. Si tratta di un
parametro “importato” dalla Commissione, che le permette di argomentare in
maniera pit dettagliata le violazioni della concorrenza infracomunitaria.

Date queste premesse, la Commissione ¢ entrata a gamba tesa sui ruling fiscali
facendosi scudo delle competenze a lei attribuite in tema di controllo degli aiuti di
Stato, ma allo stesso tempo interferendo sulla sovranita fiscale, aprendo la strada
“europea” alla lotta all’elusione e all’evasione fiscale che, in verita, Stati alquanto
“pigri” o “interessati” evitano di combattere come sarebbe invece “normale”.

In assenza di una strategia convincente da parte degli Stati, I'intervento della
Commissione si ¢ rivelato in definitiva necessario al fine di assicurare un’effettiva
parita di condizioni fra imprese in campo fiscale’. Secondo il Joint transfer Pricing
Forum, le pratiche di tax ruling sono aumentate del 64 per cento tra il 2015 e il
2016, salendo da 1.252 a 2.0538.

Nei ruling fiscali, infatti, lo Stato diviene, per dir cosi, “complice” di una pratica
anticoncorrenziale. Dinanzi all'immobilismo opportunista di taluni Stati, la

¢ OECD, Tax Expenditures in OECD Countries, OECD, 2010.

7 COMMISSIONE EUROPEA, Relazione sulla politica di concorrenza 2016, Bruxelles,
31/5/2017, COM(2017) 285 final, 3 ss.

8 EUROPEAN COMMISSION, EU Joint Transfer Pricing Forum, A coordinated Approach
to Transfer Pricing Controls within the EU, Brussels, October 2018 Taxud/D2, DOC:
JTPF/013/2018/EN.
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Commissione ¢ stata pertanto “costretta” a fare il lavoro sporco, perché da un lato
mette fine alla violazione della concorrenza e alle misure “furbe” attuate da taluni
governi e, dall’altro, “aiuta” lo Stato a recuperare ingenti risorse cui lo Stato ha
rinunciato proprio per effetto del ruling.

In Europa si perdono entrate fra i 50 e i 70 miliardi di euro a causa di questa
pratica negoziale fra lo Stato e le imprese’. Una buona ragione, dunque, per
dichiarare guerra alle pratiche statali distorsive della concorrenza ottenute per il
tramite delle agevolazioni fiscali predatorie.

Una lotta che va combattuta fino in fondo, soprattutto alla luce di una recente
pronuncia del Tribunale relativamente al caso Starbucks (24 settembre 2019, Paes:
Bassi ¢. Commissione, T-760/15 e T-636/15) che ha visto soccombere la
Commissione la quale, secondo i giudici, non avrebbe dimostrato, fra I’altro, la
sussistenza del vantaggio economico accordato alla multinazionale secondo quanto
previsto dall’art. 107, §1, TFUE. Decisioni che sembrano andare in
controtendenza rispetto all’azione della Commissione ma che, nelle intenzioni del
Commissario alla concorrenza, non la faranno arretrare nel proseguire le indagini
su queste forme di aiuto.

® EUROPEAN COMMISSION, Communication from the Commission to the European
Parliament, the Council, the European Central bank and the Eurogroup 2018, European
Semester: Assessment of progress on structural reforms, prevention and correction of

macroeconomic imbalances, and results of in-depth reviews under Regulation (EU) No
1176/2011, {SWD(2018) 200 a 226 final}, 10.
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La promulgazione di una legge da parte del Capo dello Stato contestualmente alla
formulazione di rilievi sulla medesima configura un’ipotesi (non prevista dalla
Carta costituzionale) intermedia tra la promulgazione tout court (art. 73, primo
comma, Cost.) ed il rinvio alle Camere (art. 74 Cost.); la promulgazione con rilievi,
molto utile quando il Presidente della Repubblica nutra dubbi su una legge ma
non cosi gravi da giustificarne il rinvio, ¢ stata effettuata nel 2019 tre volte (mentre
successivamente non si sono verificati altri casi) riguardo: alla legge istitutiva di una
commissione d’inchiesta sul sistema bancario, alla legge sulla legittima difesa e alla
legge di conversione del decreto-legge sulla sicurezza pubblica, detto decreto
sicurezza-bis (perché in tale materia 'anno precedente era stato emanato —
contestualmente alla formulazione di rilievi, effettuabile invero anche in sede di
emanazione — il d.-l. n. 113/2018 “Disposizioni urgenti in materia di... sicurezza
pubblica...” convertito con modifiche in L. n. 132/2018).

Legge istitutiva della commissione d’inchiesta sul sistema bancario: il 26
febbraio 2019 ¢& stata approvata la legge “Istituzione di una Commissione
parlamentare di inchiesta sul sistema bancario e finanziario”: dopo quasi un mese,
il 26 marzo il Capo dello Stato ha promulgato la legge (1. n. 28/2019) e il 29 marzo
ha inviato ai Presidenti delle Camere una lettera (cfr., come per quelle citate in
seguito, il sito www.quirinale.it “Comunicati e note”) in cui critica la scelta che

I'inchiesta riguardi non la situazione delle banche in crisi, ma l'intero sistema
bancario, con la possibilita che la commissione d’inchiesta controlli la gestione
dell’attivita creditizia in generale e interferisca con l'operato delle autorita di
vigilanza del settore nonché della Banca centrale europea.

Legge sulla legittima difesa: il 28 marzo 2019 ¢ stata approvata la legge recante
“Modifiche al codice penale e altre disposizioni in materia di legittima difesa” che
introduce la c.d. legittima difesa domiciliare, in quanto prevede la non punibilita
di chi reagisce in condizioni di necessita ad un’offesa ingiusta compiuta nel suo
domicilio; dopo quasi un mese, il 26 aprile il Capo dello Stato ha promulgato la
legge (1. n. 36/2019), inviando lo stesso giorno ai Presidenti del Senato e della
Camera nonché al Presidente del Consiglio dei ministri una lettera ove esprime
rilievi sugli artt. 3 e 8 della legge: 'art. 8 mette a carico dello Stato le spese
giudiziarie relative ai procedimenti penali non conclusi con condanne siccome ¢&
stata riconosciuta la legittima difesa domiciliare, «mentre analoga previsione non &
contemplata per le ipotesi di legittima difesa in luoghi diversi dal domicilio», e I’art.
3 subordina la sospensione condizionale della pena al risarcimento del danno alla
persona offesa nel caso di condanna per furto in abitazione o furto con strappo,
mentre «lo stesso non & previsto per il delitto di rapina» sicché si determina un
«trattamento differenziato tra i due reati non... ragionevole». Il punto piu
interessante della lettera & perd quello ove, ribadita I'esclusiva responsabilita dello
Stato nel tutelare la sicurezza dei cittadini, Mattarella afferma riguardo al fattore
giustificante la non punibilita della difesa domiciliare indicato dall’art. 2 della legge
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(grave turbamento derivante dalla situazione di pericolo in atto): «& evidente che
la nuova normativa presuppone, in senso conforme alla Costituzione, una portata
obiettiva del grave turbamento e che questo sia effettivamente determinato dalla
concreta situazione in cui si manifesta»; tale precisazione attenua il significato
(escludere sempre la punibilita dell’autodifesa domiciliare) attribuito alla suddetta
legge dalle parti politiche che I’avevano sostenuta e finisce cosi «con I’azzerarne la
portata normativa» (A. MORELLI, La promulgazione “abrogante” della legge su
legittima difesa e la fiducia del Presidente, in www.lacostituzione.info 28 aprile
2019, 2).

Legge di conversione del decreto-legge sicurezza-bis: il 5 agosto 2019 ¢ stata

approvata la legge di conversione con modifiche del d.-1. n. 53/2019 “Disposizioni
urgenti in materia di ordine e sicurezza pubblica”; dopo tre giorni, I'8 agosto il
Capo dello Stato ha promulgato la suddetta legge (1. n. 77/2019), inviando nella
stessa data ai Presidenti del Senato e della Camera nonché al Presidente del
Consiglio dei ministri una lettera ove formula rilievi su due disposizioni inserite, in
sede di conversione, negli artt. 2 e 16 del decreto-legge. Sulla previsione che
aumenta in misura cospicua la sanzione amministrativa pecuniaria al comandante
della nave per violazione del divieto d’ingresso nelle acque territoriali italiane e
dispone la confisca della nave in ogni caso anziché solo nell’ipotesi di reiterazione
della condotta (art. 2), Mattarella osserva: «non ¢& stato introdotto alcun criterio
che distingua quanto alla tipologia delle navi, alla condotta... posta in essere, alle
ragioni della presenza di persone accolte a bordo... Non appare ragionevole — ai
fini della sicurezza dei nostri cittadini e della certezza del diritto — fare a meno di
queste indicazioni». Quanto al disposto per cui I'offesa non puo essere ritenuta di
particolare tenuita (e quindi non pud escludersi la punibilita) nei reati di violenza
o minaccia, resistenza, oltraggio a pubblico ufficiale nell’esercizio delle rispettive
funzioni (art. 16): in generale Mattarella solleva dubbi sulla ragionevolezza di tale
disposto «nel perseguire in termini cosi rigorosi condotte di scarsa rilevanza e
che... possono riguardare una casistica assai ampia» comprendente un cospicuo
numero di funzionari pubblici; in particolare egli ritiene non ragionevole che il
medesimo disposto non operi altresi con riferimento all’oltraggio a magistrato in
udienza, sebbene anche questo sia un reato commesso nei confronti di un pubblico
ufficiale nell’esercizio delle sue funzioni.

I tre casi illustrati non configurano una novita nell’esercizio del potere previsto
dall’art. 73 Cost. La promulgazione con rilievi era stata effettuata gia da Segni,
Gronchi e Pertini ed in seguito da Ciampi e Napolitano (come ricorda R.
ROMBOLI, I/ rinvio delle leggi, in www.rivistaaic.it n. 1/2011, 11-12) in particolare:
Ciampi ha promulgato la 1. n. 112/2002 di conversione del d.-1. n. 63/2002 recante
disposizioni finanziarie e fiscali urgenti, ma illustrando aspetti di essa che ne

avrebbero giustificato il rinvio, sicché si & parlato di «promulgazione con
motivazione contraria» (A. RUGGERI, Verso una prassi di leggi promulgate con
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“motivazione”... contraria?, 1° luglio 2002, in www.forumcostituzionale.it);
Napolitano ha promulgato la 1. n. 94/2009 in materia di sicurezza pubblica, ma

esprimendo perplessita e preoccupazioni sulla disciplina ivi contenuta anziché
rinviarla, per cui anche in questo caso si ¢ utilizzata la suddetta espressione (A.
RUGGERI, Ancora un caso di promulgazione con “motivazione”... contraria (a
proposito del mancato rinvio della legge sulla sicurezza), 24 luglio 2009,
in www.forumcostituzionale.it).

Pit recentemente ma prima del 2019, Mattarella ha effettuato la promulgazione
con rilievi in alcuni casi: il 17 ottobre 2017 riguardo allal. n. 161/2017 che modifica
il codice delle leggi antimafia, inviando in pari data al Presidente del Consiglio una
lettera ove egli evidenzia profili critici della disciplina promulgata (su tale
promulgazione A. AMATO, I/ Presidente Mattarella al debutto: tre casi di controllo
presidenziale sulle leggi, in Quaderni costituzionali 2017, 889-890); poco piu di un
mese dopo, il 30 novembre 2017 riguardo alla l. n. 179/2017 la quale tutela chi
segnala reati e irregolarita di cui sia venuto a conoscenza a motivo del proprio
lavoro (c.d. whistleblowing), mandando lo stesso giorno al Presidente del Consiglio
una lettera ove enuncia i motivi per cui non I’ha rinviata; ancora, il 24 luglio 2018
riguardo alla 1. n. 89/2018 di conversione in legge del d.-1. n. 55/2018, che recava
misure urgenti per i territori delle regioni Abruzzo, Lazio, Marche e Umbria colpiti
da eventi sismici, inviando il giorno successivo al Presidente del Consiglio una
lettera nella quale esprime rilievi sulla disciplina promulgata.

I tre casi del 2019 di promulgazione con rilievi, riguardanti la legge istitutiva
della commissione d’inchiesta sul sistema bancario, la legge sulla legittima difesa e
la legge di conversione del decreto sicurezza-bzs risultano di grande interesse:
soprattutto la promulgazione della seconda legge ¢ stata oggetto di numerosi
commenti da parte dei costituzionalisti (ad es. A. PERTICI, La promulgazione con
rinvio della legittima difesa, 29 aprile 2019, in www.huffingtonpost.it ; G.
BOGGERO, Una promulgazione interpretativa con monito alla magistratura, in
Quaderni  costituzionali 2019, 674 ss.; M. FERRARA, La promulgazione
“presidenzialmente osservata” della novella sulla legittima difesa e I'inattualita del

potere di rinvio alle camere, in www.osservatorioaic.it n. 3/2019, 43 ss.). Dal
confronto tra questi casi di promulgazione emergono due significative differenze,
che riguardano la natura della legge promulgata con rilievi e le ragioni — connesse
o meno a tale natura — per cui il Presidente della Repubblica ha effettuato la
promulgazione con rilievi anziché il rinvio alle Camere (Mattarella finora ha
esercitato il potere previsto dall’art. 74 Cost. solo una volta il 27 ottobre 2017,
riguardo alla legge volta a contrastare il finanziamento delle imprese produttrici di
mine antipersona).

Sotto il primo profilo, la promulgazione della legge (d’iniziativa parlamentare)
istitutiva della commissione d’inchiesta sul sistema bancario e della legge
(d’iniziativa popolare) sulla legittima difesa riguarda leggi tout court, mentre la
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legge (d’iniziativa governativa) di conversione del decreto sicurezza-bzs concerne
appunto una legge volta a convertire un decreto-legge. Sotto il secondo profilo, il
Presidente della Repubblica non ha rinviato la legge di conversione del decreto
sicurezza-bis proprio per permettere che esso venisse convertito nel termine
costituzionalmente previsto (il rinvio a pochi giorni dalla scadenza di quest’ultimo
avrebbe impedito la conversione del decreto-legge, come si & verificato ad esempio
riguardo al d.-l. n. 4/2002 che non fu convertito perché Ciampi aveva rinviato la
legge di conversione); invece il mancato rinvio delle altre due leggi non dipende da
tale ragione: quello relativo alla legge istitutiva della commissione d’inchiesta sul
sistema bancario non ¢ stato effettuato in quanto non sono stati ravvisati i fattori
che avrebbero potuto giustificarlo, mentre il mancato rinvio della legge sulla
legittima difesa & probabilmente dovuto ad un altro motivo. Mattarella ha preferito
promulgare quest’ultima legge perché cosi ha potuto esprimere rilievi ai Presidenti
delle Camere, al Presidente del Consiglio ed implicitamente ai giudici che la
applicheranno, i quali sono i veri destinatari della lettera in cui il Capo dello Stato
prospetta linterpretazione della disciplina legislativa in senso conforme a
Costituzione; al contrario se egli avesse rinviato la legge, avrebbe potuto esporre i
motivi solo alle Camere e se — ipotesi assai probabile — queste I’avessero riapprovata
nello stesso testo cio¢ respingendo i rilievi presidenziali, egli avrebbe dovuto
procedere ad una promulgazione semplice cio¢ senza rilievi.

Nei tre casi verificatisi nel 2019 di promulgazione con rilievi I'intervento del
Presidente della Repubblica si manifesta con una terminologia simile (dai verbi pit
blandi «sottolineare» e «osservare» a quelli piu incisivi «rilevare» e «segnalare»),
ma in modo diverso: riguardo alla legge istitutiva di una commissione d’inchiesta
sul sistema bancario e alla legge di conversione del decreto sicurezza-bzs il suddetto
intervento si esplica come semplice invito a precisare alcuni punti della disciplina,
per cui puo parlarsi propriamente di «promulgazione con rilievi»; invece quanto
alla legge sulla legittima difesa I'intervento del Capo dello Stato si attua in modo
pit pregnante perché egli 'ha promulgata, ma indicandone linterpretazione
conforme a Costituzione che dovrebbe essere seguita da chi applichera quella legge
(S. PRISCO, Promulgazione presidenziale con indicazioni per 'interpretazione: segni
dell’ evoluzione delle garanzie costituzionali, in www.lacostituzione.info 30 aprile

2019, 1, il quale peraltro dubita che I'indicazione presidenziale possa vincolare i
giudici) per cui in tal caso, anziché di promulgazione con rilievi, sarebbe preferibile
parlare di «promulgazione interpretativa».
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1. Con la sentenza n. 131 del 2020, la Corte costituzionale ¢ intervenuta in modo
approfondito sulla disciplina giuridica del Terzo settore, oggetto — come noto —
della riforma realizzata nel 2017 con I'approvazione del “Codice del Terzo settore”
(d. leg. 3 luglio 2017, n. 117, come integrato e modificato dal d. leg. 3 agosto 2018,
n. 105) (da ora in avanti: CTS).

Non ¢& questa la prima volta in cui la Corte ¢ stata chiamata a prendere in
considerazione tale riforma: in precedenti quattro occasioni erano state sollevate
questioni di costituzionalita o che avevano riguardato in via diretta disposizioni
contenute nel CTS (la sentenza n. 185 del 2018") oppure che avevano ad oggetto
leggi regionali in relazione alle quali il CTS costituiva norma interposta per la
valutazione di legittimita costituzionale (sentenze n. 277 e 285 del 2019, n. 27 del
2020).

Nella prima di esse la Corte aveva dovuto esaminare la disciplina con cui erano
stati riformati i Centri di servizio per il volontariato (previsti inizialmente dall’art.
15 dellalegge n. 266/1991) e regolati gli organismi finalizzati a controllare I’attivita
dei primi, articolati in dimensione nazionale (“organismo nazionale di controllo”:
ONC) e territoriale (“organismi territoriali di controllo”: OTC). La sentenza, nel
risolvere la questione - prospettata da due Regioni ricorrenti - sulla natura
giuridica di tali organismi, si & limitata a ricondurre le attivita svolte dagli enti del
Terzo settore (da ora in avanti: ETS) nell’ambito delle “liberta sociali garantite
dall’art. 2 Cost., in quanto poste in essere da soggetti privati che operano per scopi
di utilita collettiva e di solidarieta sociale”: anche il richiamo al principio di
sussidiarieta, che compare in due passaggi della motivazione, ha valore
sostanzialmente incidentale. Nello specifico, la Corte riconosce natura privatistica
ai soggetti del Terzo settore ricomprendendone la relativa disciplina normativa
nell’ambito della materia “ordinamento civile”, anche per “assicurare 'essenziale
e irrinunciabile autonomia che deve caratterizzare i soggetti del Terzo settore, nel
rispetto dell’art. 118, comma 4, Cost.”.

La seconda pronuncia (n. 277 del 2019) ¢& stata originata da un ricorso
governativo nei confronti di una legge regionale con cui venivano regolate talune
attivita riconducibili alla tutela degli animali e alla prevenzione del randagismo,
limitandone 'esercizio alle sole organizzazioni di volontariato riconosciute, come
disciplinate dal CTS. La Corte ha censurato la normativa regionale sul presupposto
che “limitare alle sole organizzazioni di volontariato animalista lo svolgimento delle

1Su cuiv. L. GORI, Terzo settore, fra misure di promozione e autonomia regionale, in Le
Regioni, 2019, 197 ss.; S. DE GOTZEN, Inconvenienti del sistema centralizzato, parte
pubblicistico e parte privatistico, di vigilanza indirizzo e promozione del terzo settore, ibid.;
E.ROSSI, La riforma del Terzo settore per la prima volta davanti alla Corte, in Giurisprudenza
costituzionale, 2018, fasc. 5, 2067 ss.
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attivita  consentite a tutte le associazioni animaliste risulta senz’altro
discriminatorio”.

La sentenza n. 285 del 2019 aveva ad oggetto una legge regionale nella parte in
cui essa prevede la possibilita che la Regione stipuli accordi e intese con “enti e
associazioni afferenti al terzo settore ovvero a quelli iscritti nei registri regionali del
volontariato e dell’associazionismo di cui alla legge regionale n. 1/2000”: secondo
la Corte la relativa questione di costituzionalita, prospettata dal Governo per
contrasto con |art. 3 Cost. (risultando discriminatoria rispetto a quelle associazioni
che, pur operanti sul territorio regionale, sarebbero iscritte nel registro nazionale
e non in quello regionale), doveva esser respinta in quanto “la norma censurata si
riferisce, per un verso, alle associazioni di volontariato regionale, disciplinate dalla
relativa legge della Regione e, per altro verso, alle associazioni “afferenti al terzo
settore”. Poiché I'espressione “ovvero”, in questo contesto, assume un valore
disgiuntivo e non meramente esplicativo, la disposizione impugnata non pud non
riferirsi anche alle associazioni iscritte al registro nazionale di cui agli artt. 45 del
CTS.

Infine, la sentenza n. 27 del 2020 aveva ad oggetto un’altra legge regionale
finalizzata alla repressione del fenomeno del bullismo e del cyberbullismo, nella
parte in cui delimitava la platea dei destinatari dei finanziamenti regionali alle
“associazioni con certificata esperienza che operano nel campo del disagio sociale
ed in particolare nell’area minori iscritte nel registro regionale del volontariato e/o
della promozione sociale”. 11 Governo lamentava che con tale disposizione
venivano escluse le associazioni di promozione sociale, operanti nel medesimo
settore, iscritte nel registro nazionale, con conseguente violazione del principio di
eguaglianza. La Corte respinge la questione rilevando che tra i destinatari dei
finanziamenti previsti, oltre alle associazioni iscritte nei (soli) registri regionali,
sono ricomprese anche le associazioni iscritte nel registro nazionale, che siano
dotate di articolazioni locali o circoli affiliati nel territorio regionale.

Dunque, come puo notarsi, si ¢ trattato di interventi tutto sommato limitati e
puntuali, nei quali la Corte non ha ritenuto di trarre spunto per una riflessione
generale e “di sistema” sulla riforma del 2017. Ben diversa, lo si ricorda, fu la scelta
adottata dalla Corte nella sentenza n. 75 del 1992 allorché, investita di una
questione di costituzionalita avente ad oggetto la legge quadro sul volontariato,
essa operd un inquadramento del volontariato nell’ambito dei principi
costituzionali e colse I'occasione per una “rilettura” del principio costituzionale di
solidarieta di cui all’art. 2 Cost.2.

2E.ROSSI, Principio di solidarietd e legge quadro sul volontariato, in questa Rivista, 1992,
2348 ss.
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2. La presente decisione si ricollega idealmente alla pronuncia da ultimo
richiamata, sia nello stile che nei contenuti.

Il “caso” che ha dato origine alla presente pronuncia ¢ stato fornito da una legge
regionale dell’'Umbria, che ha regolato le c.d. cooperative di comunita, istituite al
fine di contrastare fenomeni di spopolamento, declino economico e degrado
sociale urbanistico, promuovendo la partecipazione dei cittadini alla gestione di
beni o servizi collettivi. Tale legge prevede che tali comunita vengano coinvolte
nelle attivita di co-programmazione e co-progettazione come definite dal CTS: e
cid ha sollecitato l'intervento del Governo nazionale, che ha ritenuto tale
previsione contrastante con il Codice stesso (che riserva detta competenza ai soli
ETS registrati a livello nazionale, tra i quali non sarebbero ricomprese le
cooperative di comunita).

Secondo il Governo, dunque, la previsione del coinvolgimento delle
cooperative di comunita ne comporterebbe 1'omologazione agli ETS, cosi
ampliando “il novero dei soggetti del Terzo settore, individuati e disciplinati dalla
legge statale e dal diritto privato” ed invadendo la materia dell’ordinamento civile,
riservata alla competenza esclusiva dello Stato.

Su questo punto specifico la Corte ha facile gioco nel respingere la questione
“nei sensi di cui in motivazione”, affermando che la disposizione regionale si dovra
applicare esclusivamente a quelle cooperative di comunita che siano ETS, e come
tali iscritte nell’apposito registro, mentre quelle — al contrario - che siano “soltanto”
qualificate come “cooperative di comunita” e non anche come ETS non potranno
essere coinvolte con gli stessi strumenti e modalita di cui all’art. 55 CTS.

Tale conclusione appare del tutto coerente e corretta, ed era gia stata
prospettata in dottrina’: ma essa ha come presupposto — per non rendere
illegittimamente discriminatoria la previsione del Codice — che gli enti da esso
disciplinati abbiano un “valore (costituzionale) aggiunto”, e tale valore — per
costituire esercizio di un potere discrezionale non irragionevole — deve trovare il
proprio fondamento in Costituzione. E’ questa la ragione che giustifica la
valutazione, operata dalla Corte, del fondamento costituzionale sia dell’art. 55 sia
anche di tutta la disciplina — complessivamente considerata - contenuta nel CTS: e
tale ricostruzione, per quanto si dira, costituisce dunque il riconoscimento del
fondamento costituzionale dello stesso art. 55.

> L. GORI, La “saga” della sussidiarieta orizzontale. La tortuosa vicenda det rapporti fra
Terzo settore e P.A., in Federalismi, n. 14/2020, 187, per il quale il tenore letterale dell’art.
55 “sembrerebbe non ammettere estensioni soggettive e neppure una interpretazione a
carattere sistematico pare suggerirla”.
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3. Ricordiamo intanto cosa stabilisce I’art. 55, Esso impone alle amministrazioni
p
pubbliche di assicurare “il coinvolgimento attivo degli ETS attraverso forme di co-

>, specificando che per co-

programmazione e co-progettazione e accreditamento”
programmazione deve intendersi quell’attivita “finalizzata all’individuazione dei
bisogni da soddisfare, degli interventi a tal fine necessari, delle modalita di
realizzazione degli stessi e delle risorse disponibili”, mentre la co-progettazione &
lattivita che ha come fine la definizione ed eventualmente la realizzazione di
specifici progetti di servizio o di intervento finalizzati a soddisfare bisogni
definiti”.

Tale previsione apre ad una serie di problemi applicativi, ma ¢ anche indice di
un diverso modo di intendere le relazioni tra pubbliche amministrazioni e soggetti
“altri” (ritorneremo su tale specificazione).

In particolare, un aspetto di primaria importanza & costituito dalla procedura
di individuazione (o selezione) degli ETS con cui le amministrazioni pubbliche
possono instaurare rapporti di partenariato: 'art. 55, infatti, non disciplina
puntualmente tale procedura, e rimette alle pubbliche amministrazioni la previa
definizione dei criteri da adottare, purché le previsioni regionali rispettino i
principi di trasparenza, imparzialita, partecipazione e parita di trattamento®.
Nell’assenza di una previsione di rango legislativo, erano intervenute delle Linee
guida adottate dall’Autorita nazionale Anticorruzione (determinazione del 20
gennaio 2016 n. 327) le quali, prima della riforma del 2017, avevano indicato

*Su cuiv., tra gli altri, A. SANTUARI, Le organizzazioni non profit e le forme di partnership
con gli enti pubblici nella riforma del Terzo settore, Bononia University Press, Bologna,
2018. Che tale disposizione riprenda la dicotomia tra lattivita di rulemaking e di
adjudication entrambe proprie della pubblica amministrazione ¢& sostenuto da E. FREDIANI,
I rapporti con la pubblica amministrazione alla luce dell’art. 55 del Codice del Terzo settore,
in Non profit paper, n. 3/2017, 158 ss.

> Nel senso che la previsione costituzionale stabilisca un obbligo e non una facolta cfr.
F. SCALVINI, Co-programmazione, co-progettazione e accreditamento: profili e questioni
applicative, in A. FICI (cur.), La riforma del terzo settore e dell' impresa sociale, Editoriale
scientifica, Napoli, 2018, 268.

¢ In particolare, per quanto riguarda pili specificamente la (sola) attivita di co-
progettazione, il comma 4 dell’art. 55 stabilisce che tale individuazione deve avvenire
mediante “forme di accreditamento nel rispetto dei principi di trasparenza, imparzialita,
partecipazione e parita di trattamento, previa definizione, da parte dell’amministrazione
procedente, degli obiettivi generali e specifici dell’intervento, della durata e delle
caratteristiche dello stesso nonché dei criteri e delle modalita per I'individuazione degli enti
partner”.

7 Su cui V. TONDI DELLA MURA, Della sussidiarietd orizzontale (occasionalmente)
ritrovata: dalle linee guida dell’Anac al Codice del terzo settore, in Rivista AIC, n. 1/2018.
Che “I'integrazione legale da parte di una fonte atipica, per quanto autorevole, possa
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quattro passaggi fondamentali da adottarsi da parte delle amministrazioni
procedenti.

In primo luogo, la pubblicazione di un avviso, con cui manifestare la volonta di
procedere al partenariato e presentare un progetto di massima con l'indicazione
delle modalita e dei criteri per scegliere il progetto definitivo; in secondo luogo la
presentazione delle candidature e la successiva individuazione, a seguito di
selezione, dei soggetti partner; in terzo luogo, 'avvio della co-progettazione in
senso stretto, con la possibilita di una rimodulazione, in contraddittorio con i
soggetti partner, del progetto iniziale; infine, la stipula della convenzione con i
soggetti prescelti.

Tralasciando quest’ultimo punto, che costituisce un problema che deve essere
affrontato anche alla luce dell’art. 56 del CTS, occorre coordinare quanto detto,
con specifico riguardo alla dettagliata procedura individuata dalla delibera ANAC,
rispetto alla previsione di “forme di accreditamento” indicate dal comma 4. 1
problemi che si pongono sono di due tipi. In primo luogo, la disposizione fa
riferimento a dette forme come una delle possibilita ammesse (“anche mediante
forme di accreditamento”): dunque, vi potrebbero essere altre modalita, diverse
dall’accreditamento, mediante le quali individuare gli enti partner. Ma di queste
diverse modalita non ¢é facile rinvenire traccia nel CTS: ed in ogni caso sembra
necessario ritenere applicabili anche a queste (fantomatiche) diverse modalita le
esigenze di rispetto dei vari principi (di trasparenza, imparzialita, ecc.) indicati
dalla norma.

1l secondo profilo problematico riguarda I'individuazione del momento in cui
si produce il previsto accreditamento e la sua conseguente efficacia: nella sequenza
procedimentale indicata dal’ANAC, si deve ritenere che I'accreditamento si
produca con la seconda fase, ovvero mediante la selezione dei soggetti che hanno
presentato domanda. Quanto agli effetti, si ritiene da parte di alcuni che una volta
accreditato, il soggetto partner debba ritenersi autorizzato a fornire la prestazione
oggetto della co-progettazione, senza quindi necessita di un’ulteriore attivita
amministrativa: in altri termini, senza bisogno di ricorrere ad una convenzione. Il
punto non & chiaro: e tuttavia va rilevato come tutta la procedura della co-
programmazione sia finalizzata alla realizzazione di una stretta sinergia tra
amministrazione procedente e ETS, non subordinata alla decisione della prima di
avvalersi o meno dei secondi per la realizzazione di un’attivita che sia stata co-
progettata da entrambi.

4. Con riguardo a tali aspetti, un parere reso — su richiesta del’ANAC - da una
Commissione speciale del Consiglio di Stato (n. 02052/2018 del 20 agosto 2018),

generare perplessita” ¢ rilevato da L. GORI, La “saga” della sussidiarietd orizzontale, cit.,
192.

© Forum di Quaderni Costituzionali Rassegna — ISSN 2281-2113



IL FONDAMENTO DEL TERZO SETTORE E NELLA COSTITUZIONE 55

partendo dal presupposto che per il diritto euro-unitario “I'impresa & un concetto
non normativo ma, per cosi dire, naturalistico, attenendo ad ogni fenomeno
oggettivamente economico”, era giunto alla conclusione che “ove sia ex ante
stabilito un contingente massimo di operatori accreditabili ovvero, a fortiori,
qualora I'accreditamento sia lo strumento per addivenire all’attivazione di un
partenariato, la procedura tradisce un afflato selettivo che ne impone la
riconduzione entro gli stilemi del diritto euro-unitario”. Pertanto, concludeva quel
parere, “in considerazione della primazia del diritto euro-unitario la disciplina
recata dal Codice dei contratti pubblici prevale in ogni caso sulle difformi
previsioni del CTS, ove queste non possano in alcun modo essere interpretate in
conformita al diritto euro-unitario: trovera, in tali casi, applicazione il meccanismo
della disapplicazione normativa, costituente un dovere sia per il Giudice sia per le
Amministrazioni”®,

In sostanza, secondo quel parere, l'art. 55 del CTS deve essere disapplicato in
sede amministrativa e giurisdizionale, e pertanto la co-progettazione in esso
prevista dovrebbe considerarsi “attratta” nell’orbita del Codice dei contratti
pubblici® (con Ieffetto che agli ETS si devono ritenere applicabili due codici').

La sentenza della Corte non soltanto smentisce tale conclusione, ma anzi la
ribalta radicalmente, mutando il fondamento concettuale.

Secondo la Consulta, infatti, I'art. 55 prevede 'instaurazione tra i soggetti
pubblici e gli ETS di “un canale di amministrazione condivisa, alternativo a quello
del profitto e del mercato”: e in tale canale alternativo, la co-programmazione, la
co-progettazione e il partenariato “si configurano come fasi di un procedimento
complesso espressione di un diverso rapporto tra il pubblico ed il privato sociale,
non fondato semplicemente su un rapporto sinallagmatico”. Ed ancora: “Il
modello configurato dall’art. 55 CTS (...) non si basa sulla corresponsione di prezzi
e corrispettivi dalla parte pubblica a quella privata, ma sulla convergenza di
obiettivi e sull’aggregazione di risorse pubbliche e private per la programmazione
e la progettazione, in comune, di servizi e interventi diretti a elevare i livelli di
cittadinanza attiva, di coesione e protezione sociale, secondo una sfera relazionale
che si colloca al di la del mero scambio utilitaristico”.

8 Fortemente critica su tale parere A. ALBANESE, [ servizi sociali nel Codice del Terzo
settore e nel Codice dei contratti pubblici: dal conflitto alla complementarieta, in Munus, n.
1/2019, 145, che ha letto in esso la “sostanziale rinuncia da parte dell’organo consultivo a
trovare un equilibrio nel sistema delle relazioni fra enti pubblici e soggetti non profit, in
grado di conciliare le esigenze del mercato con quelle della coesione sociale e del welfare”

® L. GORI, La “saga” della sussidiarieta orizzontale, cit., 200

W0V, AZZOLLINI, Due codici per il terzo settore, in lavoce.info, 28 dicembre 2018; A.
GUALDANI, I/ sistema delle esternalizzazioni nei servizi sociali: antiche questioni e nuove
prospettive, in Federalismi, n. 12/2018.
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In sostanza, se il Consiglio di Stato assimilava gli ETS agli enti profit sulla base
di una concezione “naturalistica” dell'impresa, per la Corte costituzionale le due
realta devono essere tenute distinte, in quanto fondate su differenti presupposti
(che hanno evidenti riflessi costituzionali, come si dira). In particolare, gli ETS
costituiscono “un insieme limitato di soggetti giuridici dotati di caratteri specifici
(art. 4), rivolti a «perseguire il bene comune» (art. 1), a svolgere «attivita di
interesse generale» (art. 5), senza perseguire finalita lucrative soggettive (art. 8),
sottoposti a un sistema pubblicistico di registrazione (art. 11) e a rigorosi controlli
(articoli da 90 a 97)”: elementi che la legislazione valorizza “come la chiave di volta
di un nuovo rapporto collaborativo con i soggetti pubblici: secondo le disposizioni
specifiche delle leggi di settore e in coerenza con quanto disposto dal codice
medesimo, agli ETS, al fine di rendere piu efficace 1’azione amministrativa nei
settori di attivita di interesse generale definiti dal CTS, ¢ riconosciuta una specifica
attitudine a partecipare insieme ai soggetti pubblici alla realizzazione dell’interesse
generale”.

Se dunque per gli enti diversi da quelli appartenenti al mondo del terzo settore
il rapporto che si instaura con la pubblica amministrazione & di tipo sinallagmatico,
quello che riguarda gli ETS ¢ di tipo collaborativo: e cio in quanto questi ultimi
sono costituiti al fine di perseguire quello stesso znteresse generale cui anche le
pubbliche amministrazioni devono essere rivolte. Ed infatti la Corte considera
lart. 55 quale “espressa attuazione (...) del principio di cui all’'ultimo comma
dell’art. 118 Cost.”: quel principio di sussidiarieta che sebbene non si esaurisca
mediante il terzo settore (essendo in esso ricompreso anche I’apporto delle singole
persone e delle varie forme aggregative dei cittadini “attivi”''), al contempo ne
costituisce il fondamento costituzionale. Che poi tale fondamento non sia I'unico
che la Costituzione fornisce al TS & confermato da un altro passaggio della
motivazione, in cui si qualificano gli ETS quali soggetti rappresentativi della
“societa solidale”, come tali costituenti “sul territorio una rete capillare di
vicinanza e solidarieta, sensibile in tempo reale alle esigenze che provengono dal
tessuto sociale”, tali da produrre “effetti positivi, sia in termini di risparmio di
risorse che di aumento della qualita dei servizi e delle prestazioni erogate a favore
della ‘societa del bisogno’'2. Evidente ¢ il riferimento al principio costituzionale

W G. ARENA, Cittadini attivi. Un altro modo di pensare all'ltalia, Laterza, Bari-Roma,
2006.

12 Sull’apporto del Terzo settore al sistema di welfare cfr., tra gli altri, E. STRADELLA,
Welfare e terzo settore: un rapporto biunivoco?, in M. CAMPEDELLI - P. CARROZZA — L.
PEPINO, Diritto di welfare, il Mulino, Bologna, 2010, 361 ss.; G. P. BARBETTA, I/ settore
non profit italiano: solidarietd, democrazia e crescita economica negli ultimi vent'anni, in S.
ZAMAGNI (cur.), Libro bianco sul Terzo settore, il Mulino, Bologna, 2011, 209 ss. Per una
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di solidarieta: ragione per cui si ¢ detto come la presente decisione si ricolleghi
idealmente e “culturalmente” a quella sentenza che, quasi trent’anni fa, aveva
rinvenuto nelle organizzazioni di volontariato un “modello fondamentale
dell'azione positiva e responsabile dell'individuo che effettua spontaneamente e
gratuitamente prestazioni personali a favore di altri individui ovvero di interessi
collettivi degni di tutela da parte della comunita”, che in quanto tale “rappresenta
'espressione pitt immediata della primigenia vocazione sociale dell'uomo,
derivante dall'originaria identificazione del singolo con le formazioni sociali in cui
si svolge la sua personalita e dal conseguente vincolo di appartenenza attiva che
lega I'individuo alla comunita degli uomini”. Per il Terzo settore oggi, secondo
quanto si afferma nella sentenza n. 131 del 2020, vale quanto detto dalla Corte con
riferimento al volontariato nel 1992: esso ¢ “la piu diretta realizzazione del
principio di solidarieta sociale”.

Questa ricostruzione consente dunque alla Corte di definire lo statuto
costituzionale del terzo settore: che & dato dal sistema offerto dal principio
personalista, da quello pluralista e dal quello di solidarieta. Cio giustifica la
disciplina di favore che il Codice riserva agli enti che a tale settore appartengono
(di cui I'art. 55 ¢ evidente espressione), ed al contempo impone alle pubbliche
amministrazioni di considerare gli stessi quali partner della “amministrazione
condivisa” e non come soggetti “altri” le cui finalita devono essere ricondotte
all'interesse generale mediante rapporti di tipo collaborativo (e per i quali devono
essere garantite le regole della concorrenza).

4. Nel giungere a tale conclusione, la Corte non poteva tuttavia eludere la
normativa euro-unitaria, e la disciplina della concorrenza che in essa ¢ regolata.

Ed in effetti la Corte non si sottrae a tale necessita, offrendo di tale normativa
una interpretazione che mira a negare il contrasto con la disciplina interna, come
sopra interpretata.

Ritiene infatti la Corte che il diritto dell’'Unione, sia in forza della disciplina di
carattere positivo (vengono richiamate le direttive 2014/24/UE del Parlamento
europeo e del Consiglio, del 26 febbraio 2014, sugli appalti pubblici e 2014/23/UE
del Parlamento europeo e del Consiglio, del 26 febbraio 2014, sull’aggiudicazione
dei contratti di concessione), che anche in forza della giurisprudenza della Corte

di giustizia”, “mantiene, a ben vedere, in capo agli Stati membri la possibilita di

ricostruzione storica v. E. ROSSI — S. ZAMAGNI (cur.), I/ Terzo settore nell'Italia unita, il
Mulino, Bologna, 2011.

B I riferimenti della Corte sono a Corte di giustizia dell'Unione europea, quinta sezione,
sentenza 28 gennaio 2016, in causa C-50/14, CASTA e a. e Corte di giustizia dell'Unione
europea, quinta sezione, sentenza 11 dicembre 2014, in causa C-113/13, Azienda sanitaria
locale n. 5 «Spezzino» e a., i quali, secondo la Consulta, “tendono a smorzare la dicotomia
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apprestare, in relazione ad attivita a spiccata valenza sociale, un modello
organizzativo ispirato non al principio di concorrenza ma a quello di solidarieta
(sempre che le organizzazioni non lucrative contribuiscano, in condizioni di pari
trattamento, in modo effettivo e trasparente al perseguimento delle finalita
sociali)”.

Si tratta di una prospettiva che era stata ben argomentata in dottrina, specie da
chi aveva rilevato come “la disciplina europea sugli appalti non esprime un
orientamento monoliticamente (e meccanicamente) pro-concorrenziale” e che
pertanto la complementarieta tra i due Codici (quello degli appalti e quello del
terzo settore) dovesse essere valorizzata “al fine di ricomporre la dicotomia tra
solidarieta e mercato”'. La Corte sembra far propria tale conclusione, ritenendo
che nessun contrasto sussista tra la normativa interna, come riscostruita, e quella
dell’'Unione europea: la prima ¢ intervenuta in uno spazio lasciato libero al
legislatore nazionale, a condizione che questo assicuri parita di trattamento ai
soggetti che collaborano alla realizzazione delle finalita proprie del sistema
pubblico.

5. Ma al di la degli aspetti procedurali (peraltro non privi di sicura rilevanza
costituzionale), la sentenza deve essere soprattutto valutata ed apprezzata con
riguardo alla sua valenza propriamente costituzionalistica, in relazione ad almeno
tre profili.

In primo luogo, la motivazione adottata nella presente pronuncia la Corte
iscrive il metodo collaborativo di cui all’art. 55 CTS nel solco della Costituzione:
esso viene infatti considerato come “espressa attuazione” del principio di
sussidiarieta orizzontale, ed anzi “una delle piu significative attuazioni” dello
stesso. Si che verrebbe quasi da domandarsi se a detta disposizione, e quindi a tutto
il Codice in esso contenuto, non debba riconoscersi il rango di legge
costituzionalmente necessaria.

In secondo luogo, la sentenza trae dalla Costituzione la necessita di superare
“I'idea che solo I'azione del sistema pubblico & intrinsecamente idonea allo
svolgimento di attivita di interesse generale”, in quanto I’art. 118, comma 4, Cost.,
riconosce che tali attivita “ben possono essere perseguite anche da una autonoma
iniziativa dei cittadini”. Da qui la prospettiva della realizzazione di un “canale di
amministrazione condivisa, alternativo a quello del profitto e del mercato”, che
tuttavia deve essere riservato “in via esclusiva agli enti che rientrano nel perimetro

definito dall’art. 4 del CTS”.

conflittuale fra i valori della concorrenza e quelli della solidarieta”. Per un’analisi di tali
pronunce e per riferimenti all’ampia dottrina che su di esse si & formata v. A. ALBANESE, [
servizi socialz, cit., 155 ss.

4 A. ALBANESE, [ servizi sociali, cit., 139 ss.
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In terzo luogo, il Terzo settore in quanto tale & ritenuto dalla Corte una
categoria costituzionale, dotata di un proprio statuto che la distingue sia dai
soggetti operanti con una logica di mercato che dalle amministrazioni pubbliche
(sebbene lo svolgimento di attivita di interesse generale lo attragga pit verso la
seconda dimensione). E cio ha come conseguenza che anche il diritto del Terzo
settore ha fondamento costituzionale, in quanto “dotato di una logica autonoma e
di una sistematica sua propria” e “chiamato a regolare relazioni improntate ad una
logica diversa da quella del mercato e da quella propria dei poteri pubblici”?.

Se tali conclusioni meritano, a parere di chi scrive, complessiva condivisione,
nondimeno devono essere rilevati alcuni rischi, che dovrebbero indurre a porre in
essere specifiche attenzioni.

Limitandomi all’ultimo punto indicato (ma che costituisce un presupposto di
validita dell’intera costruzione), se la valenza costituzionale del Terzo settore &
riferita alla definizione contenuta nel Codice, in quanto ¢ da questa che devono
trarsi i profili di specifica meritevolezza degli enti in questione rispetto al genus
complessivo delle formazioni sociali, occorre verificare con attenzione se i criteri
utilizzati dalla norma (I’assenza di finalita lucrative, lo svolgimento di attivita di
interesse generale, le finalita civiche, solidaristiche e di utilita sociale'®) siano in
primo luogo sufficientemente identificati e identificabili’, e poi coerenti con i
principi costituzionali (aspetto su cui mi sentirei di esprimere senz’altro risposta
positiva), ed infine tali da giustificare una considerazione differenziata e favorevole:
in altre parole, se anche altri, tra gli enti che sono esclusi dall’ambito definitorio,
non presentino caratteristiche di meritevolezza analoghe, tali da far ritenere
costituzionalmente ingiustificato un trattamento “sfavorevole” loro imposto.

In secondo luogo la affermata rilevanza costituzionale della categoria (non
soltanto definitoria) degli ETS impone di monitorare, valutare, controllare e
verificare I’azione di tali enti, e richiede altresi la massima attenzione nel mantenere
un livello qualitativo adeguato delle sue singole componenti, per evitare che la

B L. GORL, Sentenza 131/2020: sta nascendo un diritto costituzionale del Terzo settore,
in Impresa sociale, 27 giugno 2020.

16 Sulla definizione di Terzo settore offerta dal Codice v. P. CONSORTI, La #nuova
definizione giuridica di Terzo settore, in Non profit paper, n. 3/2017, p. 34; C. BORZAGA,
Opportunitd e limiti della riforma del Terzo settore, in A. FICI (cur.), La riforma del terzo
settore, cit., 63 ss.; E. ROSSI, Profili evolutivi della legislazione del Terzo settore, in A. FICI -
E. ROSSI—G. SEPIO — P. VENTURL, Dalla parte del Terzo settore, Laterza, Bari-Roma, 2019,
85 ss.

7 Qualche dubbio al riguardo si potrebbe nutrire, ad esempio in relazione alle finalita
civiche o di utilita sociale: ritiene invece che la definizione attribuisca agli enti del Terzo
settore una “identita chiara ed inequivoca” A. FICI, Profili e principi generali della riforma
del Terzo settore, in A. FICI — E. ROSSI — G. SEPIO — P. VENTURI, Dalla parte del Terzo
settore, cit., 34, che peraltro tradisce toni eccessivamente entusiasti sulla riforma del 2018.

Obiettivo Corti costituzionali e giurisdizioni



60 E. ROSSI

presenza di “mele marce” possa pregiudicare quella reputazione che la Corte pone
a base della propria valutazione. Si tratta di un’esigenza espressa con chiarezza
anche nelle Linee guida con cui il Governo apri una consultazione preventiva sulla
riforma che poi si sarebbe realizzata, ove si faceva esplicito riferimento alla
necessita di “separare il grano dal loglio, non ignorando che in questo ambito
agiscono soggetti non sempre trasparenti che talvolta usufruiscono di benefici o
attuano forme di concorrenza utilizzando spregiudicatamente la forma associativa
per aggirare obblighi di legge”. A tal fine, la disciplina dei controlli introdotta dal
CTS appare del tutto inadeguata, sia in quanto disarticolata e frammentata fra una
serie di soggetti non coordinati tra loro, sia perché assurdamente vincolata dal
divieto di maggiori spese (I’art. 7, comma 5, della legge n. 106/2016 prevede infatti
che tutta I'attivita relativa alle funzioni di controllo deve essere svolta “nell’ambito
delle risorse umane, strumentali e finanziarie disponibili a legislazione vigente, e
comungque senza nuovi o maggiori oneri a carico della finanza pubblica”)®.

La prospettiva indicata dalla Corte dovrebbe quindi indurre il legislatore a
ripensare alle proprie scelte, ad esempio prevedendo l'istituzione di un organo
pubblico (politicamente indipendente ma anche dotato di competenze specifiche)
di vigilanza e di controllo (ma anche, volendo, di promozione)", o in ogni caso
garantendo, magari in altre forme, una attenta funzione di monitoraggio e controllo
su quegli enti che sono ora ritenuti partner a tutti gli effetti delle amministrazioni

pubbliche.

18 Sia consentito rinviare, sul punto, a E. ROSSI, I/ rompicapo dei controlli sugli enti del
Terzo settore, in Non profit paper, n. 3/2017, 271 ss.

1 L’evidente riferimento ¢ ad un organismo simile, o magari dai poteri pit efficaci,
all’Agenzia per le Onlus, poi rinominata Agenzia per il Terzo settore. La mancata
considerazione di tale esigenza era gia stata denunciata, con riferimento alla legge delega
da cui ha avuto origine il CTS da L. GORI, L’Autoriti (o I'Agenzia?) del Terzo settore: il
grande assente del disegno di legge?, in Non profit paper, n. 3/2014, 129 ss.
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1. El marco constitucional de referencia

En los tltimos afios, como se sabe, el tema de vacunas obligatorias ha estado en el
centro de un amplio debate, que ha involucrado no solo la investigacion cientifica
y juridica, sino también a grandes sectores de la opinién publica. Esto también en
Italia, en paralelo con la creciente difusion de teorias escépticas sobre la efectividad
de las vacunas (los denominados movimientos “no-vax”) y con especial referencia
al problema del acceso a los servicios escolares para alumnos menores de edad, no
vacunados por decisiéon de sus padres. A nivel juridico, el tema es particularmente
complejo, ya que involucra diferentes situaciones juridicas subjetivas, diferentes
actores (no solo) institucionales y diferentes niveles de gobierno.

Empezando por el marco constitucional, el punto de referencia esencial son las
disposiciones del art. 32 de la Constitucion italiana, segin el que "La Reptblica
protege la salud como derecho fundamental de la persona y como interés de la
colectividad, y garantiza la asistencia gratuita a los indigentes. Nadie podra ser
obligado a someterse a un tratamiento medico, a menos que asi lo establezca la ley.
Laley no podra en ningtn caso violar los limites que impone el respeto a la persona
humana". Este articulo conlleva en si cierta complejidad: la salud, de hecho, no
esta protegida solo como derecho fundamental de la persona, sino también como
un interés colectivo, una circunstancia que pone de manifiesto una tension
potencial entre las dos esferas de proteccion previstas por Constitucion. No es
coincidencia que la misma Constitucion establezca que se puedan imponer
tratamientos de salud obligatorios, sin embargo, solo si los establece la ley y, en
cualquier caso, dentro de los limites del respeto a la dignidad humana.

Por lo que respeta a los poderes legislativos, segin el art. 117.2 de la
Constitucion, el Estado tiene legislacion exclusiva, entre otras cosas, en los asuntos:
"m) determinaciéon de los niveles esenciales de las prestaciones relativas a los
derechos civiles y sociales que deban garantizarse en todo el territorio nacional; asi
como: q) prevencion internacional”. Entre los asuntos de competencia legislativa
concurrente entre el Estado y las Regiones, el art. 117.3 de la Constitucién incluye
la "proteccion de la salud"!. También en este caso, resulta claro como al Estado y
a las Regiones correspondan diferentes dmbitos de intervencion, cuyos limites
necesitan de quedar bien claros y que, aun asi no impiden que se realicen posibles
conflictos de competencia entre los diferentes sujetos involucrados.

Se encuentra una problematica parecida en el campo del derecho ala educacion
de los menores. Segtn el art. 30 de la Constitucion, esto es "el deber y el derecho
de los padres de mantener, educar y educar a sus hijos"; solo en el caso de su

! Como se sabe, por lo que respeta la competencia legislativa concurrente entre Estado
y Regiones "las Regiones tienen facultad legislativa, excepto para la determinacion de los
principios fundamentales, reservados a la legislacion del Estado” (art. 117.3 Const.).
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incapacidad comprobada, la ley puede prever que otros tomen su lugar. Sin
embargo, incluso en este caso, queda de manifiesto la complejidad del asunto ya
que, en relacion con los menores, el papel educativo y de asistencia de los padres
no simplemente es expresion de un derecho, sino al mismo tiempo representa el
ejercicio de un deber. En otras palabras, los padres tienen derecho a ejercer su
funcién de la manera que consideren més apropiada para el desarrollo pleno y libre
del menor, pero no pueden escaparse de esta funcion, cual que sea la forma de
ejercerla, para el interés del menor.

En el campo de la educacién, pues, el entrelazamiento de competencias queda
atin mas evidente. Segtn el art. 34 de la Constitucién, “La escuela esta abierta a
todos. La ensefianza primaria, cuya duracién minima es de ocho afios, sera
obligatoria y gratuita". El Estado tiene que establecer las "normas generales en
materia educacion”, en la que tiene facultad exclusiva para legislar de conformidad
con el art. 117.2 de la Constitucién, mientras que la "educacion" es competencia
legislativa concurrente entre el Estado y las Regiones, sin perjuicio de la autonomia
de los centros docentes (art. 117.3 de la Constitucion).

2. Laevolucion legislativa sobre vacunas obligatorias y el papel de las Regiones

La legislacion sobre vacunas, por supuesto, se ha ido progresivamente extendiendo
alo largo de los anos, en paralelo con el desarrollo cientifico acerca del asunto. Sin
embargo, como se sabe, no faltaron los casos en los que las vacunas obligatorias
quedaron suspendidas o reducidas, debido a la erradicacién de algunas patologias
virales.

Sin pretensiones de exhaustividad, se recuerdan las siguientes etapas: a) ley no.
5849/1888: vacunacion contra la viruela (suspendida en 1977 y luego suprimida en
1981); b) decreto del Jefe de Gobierno de 2 de diciembre de 1926: vacunacion
antitifica (suprimida en 2000); ¢) ley no. 891/1939: vacuna antidiftérica; d) ley no.
292/1963: vacuna antitetanica; e) ley no. 51/1966: vacunacion anti poliomielitica;
f) ley no. 165/1991: vacunacién contra hepatitis B; g) decreto ley no. 73/2017:
vacunacién contra sarampion, rubéola, varicela, paperas, tos ferina, Haenzophilus
influenzae tipo B.

Durante mucho tiempo, al incumplimiento de las obligaciones de vacunacion
correspondia una infraccién penal, aunque tan solo consistia en el pago de una
multa?; posteriormente, con la ley no. 689/1981, el crimen fue despenalizado y
transformado en una infraccion administrativa.’

2 Véase el art. 3 de laley no. 51/1966, y el art. 3 de la ley no. 419/1968.

3 Véase el art. 7 de la ley no. 165/1991. Antes de la reforma de 2017, habia sanciones
administrativas pecuniarias de: hasta 154 euros, para las vacunas anti-tificas, anti-tetanicas
y anti-poliomieliticas; hasta 258 euros para la vacuna contra la hepatitis B.
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Con referencia a los menores de edad, tradicionalmente se considera
responsable del cumplimiento de las obligaciones de vacunacion la persona que
ejerce la patria potestad o tenga la responsabilidad del nifio, el director de la casa
de acogida en la que se encuentre, o toda persona encargada de la custodia del
menor por un instituto publico de acogida®. Por lo que respeta el acceso a los
servicios escolares, originalmente se prohibié el acceso a los estudiantes no
vacunados: “los directores de las escuelas y los jefes de los institutos de ensefianza
publica o privada no pueden admitir a la escuela ni a los exdmenes los alumnos
que no prueben, presentando un certificado conforme a la ley, haber recibido las
vacunas o sus refuerzos obligatorios".’

A partir de mediados de la década de 1990, también gracias al progreso
alcanzado en los campos médico y epidemioldgico, se asistié a una disminucion
gradual de las vacunas obligatorias y de su l6gica esencialmente coercitiva. Destaca
en particular, en este sentido, el cambio en la legislacion relativa al acceso a los
servicios escolares. La disposicion antes mencionada, que limitaba el derecho a la
educacién de los menores con el propdsito de proteger la salud piblica, de hecho,
fue superada definitivamente, estableciendo que no presentar la certificacion de
vacunas solo resultaria en un informe a las autoridades sanitarias competentes, sin
limitar el acceso a los servicios escolares al menor (no vacunado). En cualquier
caso, sin prejuicio a toda intervencion de emergencia en caso de necesidad de salud
especificas®.

De forma mds general, las vacunas obligatorias vuelven a ser asunto
problemitico al centro del debate, en la planificacion administrativa de los
servicios de salud, con especial referencia a los Planes Nacionales de Salud y a los
Planes Nacionales de Prevencion de Vacunacion. A partir del Plan Nacional de
Salud 1998-2000, de hecho, se establece que el alcance de una cobertura de
vacunaciéon de al menos el 95% de la poblacion menor de 24 meses es una
prioridad, incluso por lo que respeta a las vacunas "recomendadas" (sarampion,
rubéola, paperas, tos ferina y haemophilus influenzae). Al mismo tiempo, el primer
Plan Nacional de Vacunas (1999-2000) trata del tema de la justificacién,
conectando la actualidad de dicha obligacion, con el logro de niveles de cobertura
de vacunas adecuados, estableciendo que la misma se pueda superar solo a largo
plazo y tras introducir "instrumentos legislativos adecuados que permitan resolver
situaciones extremas de rechazo ideoldgico de las vacunas”.

4 Segiin lo que prevé, todavia hoy, el art. 3 de la ley no. 51/1966.

> Véase el art. 47 del decreto del Presidente de la Repiblica no. 1518/1967.

¢ Véase el decreto del Presidente de la Republica no. 355/1999. En caso de una
emergencia de salud exclusivamente local, el alcalde adoptaria las medidas urgentes (véase
el art. no. 117 del decreto legislativo no. 112/1998, y también el art. 50 del decreto
legislativo no. 267/2000).
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Marcé un hito, sin duda, la aprobacion del Plan Nacional de Vacunas 2005-
2007. Con este documento, de hecho, por primera vez se replanted en general el
tema de las vacunas obligatorias, con conexion al alcance de ciertos objetivos: a)
existencia de un sistema de informacién eficaz, con un registro de vacunacién bien
organizado; b) alcance de una cobertura inmunolégica adecuada; c) activacion de
un sistema de vigilancia integrado especifico, entre Estados y Regiones, que
permita el monitoreo constante de eventos adversos. En las regiones donde se
alcanzaron estos objetivos, se previé explicitamente la posibilidad de iniciar un
camino para “intentar en futuro suspender la obligacién de vacunacién”.

Desde entonces, algunas Regiones (por ejemplo, Cerdena, Piamonte,
Lombardia) tuvieron un enfoque diferente a las obligaciones de vacunacion,
centrandose principalmente en procedimientos mas colaborativos e informativos
para los padres de los menores involucrados. Al mismo tiempo, sin embargo, en
otras regiones fueron suspendidas las sanciones administrativas contra los padres
en caso de incumplimiento de la obligacién (que en ese momento atin quedaba
prevista por ley), también modificando las obligaciones de certificacion necesarias
para la acceder a los servicios escolar. La idea, puesta de manifiesto en varias
ocasiones, era que exigir estas medidas amplificaria las reacciones escépticas con
respecto a las vacunas obligatorias y su utilidad, alimentando los movimientos “no
vax”. Muy llamativa, en este sentido, es la ley regional del Véneto no. 7/2007, que
preveia la suspension de las vacunas obligatorias para los nifios nacidos a partir del
1 de enero de 2008, y al mismo tiempo activaba un mecanismo de monitoreo
periddico de los efectos de la suspension a nivel epidemioldgico y para la cobertura
de vacunacién. En cualquier caso, frente a un peligro para la salud publica, se
reconoci6 que el Presidente de la Region tenia el poder de suspender con su propia
decision los efectos de la ley en cuestion. ”

Mais recientemente, el enfoque de otras regiones parece haber sido diferente,
como se desprende también de la ley regional de Emilia-Romafia no. 19/2016.
Frente a los datos recogidos gradualmente a lo largo de los afos sobre la
disminucién progresiva de la cobertura de vacunacion, dicha ley establecié como
el cumplimiento de vacunas obligatorias era un requisito necesario para el acceso
a los servicios preescolares, pablicos y privados. ® Por lo tanto, se decide tomar
medidas mas severas, aunque solo con referencia a las guarderias para las que no
existe obligacion de asistir para cumplir con el derecho a la educacién de menores.
Del mismo modo, con medidas administrativas o reglamentarias relacionadas con

7 Véase el art. 4 de la ley regional de Véneto no. 7/2007.

8 Sin embargo, la vacunacién puede omitirse o retrasarse solo en casos de peligros
concretos para la salud del menor en relacién con condiciones clinicas especificas. (art. 6.2
de la ley regional Emilia-Romafia no. 19/2016). En un sentido sustancialmente similar,
véase también la ley regional de Calabria no. 6/2017.
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los servicios para la primera infancia (guarderias), algunos municipios fueron
introduciendo disposiciones similares (por ejemplo, Trieste, Rimini, Cesena).a

A pesar de la legitimidad de estas medidas, que a veces llevaron a disputas
jurisdiccionales, especialmente frente al juez administrativo,” queda claro que en
los dltimos afos el enfoque al asunto de las vacunas obligatorias ha ido cambiando
mucho como trato ya desde el punto de vista politico-administrativo, fomentando
también las tensiones entre el Estado y el sistema de las Autonomias.

3. Lareforma de 2017 y la extension de las vacunas obligatorias

Durante la preparacién del Plan Nacional de Prevencién de Vacunas 2017-2019,
quedd claro que, si bien la cobertura de vacunacion habia ido creciendo y se habia
estabilizado hasta mediados de la primera década de 2000 (alcanzando el 95%), a
partir de 2013, sin embargo, hubo la tendencia progresiva hacia una disminucion
de la cobertura: en ese afo, tan solo 6 de las 20 regiones superaron el umbral del
95%, lo que aumentd el riesgo concreto de epidemias. En este contexto, el
gobierno adopté el decreto ley no. 73/2017 (convertido, con enmiendas, en la ley
no. 119/2017) que contiene "Disposiciones urgentes sobre prevencion en tema de
vacunas, enfermedades infecciosas y disputas relacionadas con el suministro de
farmacos".

El propdsito general de esta ley es "garantizar la proteccion de la salud publica
y el mantenimiento de condiciones adecuadas de seguridad epidemioldgica en
términos de profilaxis y cobertura de vacunacion”, garantizando "el alcance de los
objetivos prioritarios del Plan Nacional de Prevencién Inmunoldgica 2017/2019 y
el cumplimiento de las obligaciones asumidas a nivel europeo e internacional"'°.
La idea, como se ha anticipado, fue aquella de extender de manera significativa las
vacunas obligatorias para los menores en edad escolar; de hecho, los destinatarios
de las nuevas normas son los menores de edad entre 0 y 16 afios, segin las
indicaciones especificas del calendario nacional de vacunacion para cada cohorte
de nacimiento.

Para ellos, las siguientes vacunas “son obligatorias y gratuitas": a) anti-
poliomielitica; b) anti-diftérica; c) antitetanica; d) anti-hepatitis B; e) anti-tos
ferina; f) anti-haemophilus influenzae tipo b; g) anti-sarampion; h) anti-rubéola; 1)

? Véase también el Auto no. 87/2010 del Tribunal Constitucional que, declarando
inadmisible la cuestiéon de legitimidad constitucional de la ley regional del Véneto no.
7/2007 por falta de motivacion, sin embargo, subray6 que las dudas planteadas por el juez
recurrente no se referfan "al cumplimiento, por parte del legislador regional, de los
principios fundamentales sobre proteccién de la salud, que, segtn el art. 117, tercer
parrafo, de la Constitucién, quedan bajo la competencia de la ley estatal".

0 En este sentido el art. 1.1 del decreto-ley no. 73/2017, también con referencia al
European Vaccin Action Plan 2015-2020 e al Global Vaccin Action Plan 2011-2020.
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anti-paperas; 1) anti-varicela''. Al mismo tiempo frente a la extension de dichas
obligaciones, también la ley indica los casos especificos de excepcion. Las vacunas,
de hecho, pueden omitirse o atrasarse en caso de inmunizaciéon tras una
enfermedad natural, clinicamente probada, asi como en caso de peligro para la
salud, en relacién con condiciones clinicas especificas documentadas'?. Para
garantizar un monitoreo constante de los efectos de la nueva regulacion, la ley
establece su misma revision a los tres afios de su entrada en vigor y, posteriormente,
cada tres afios, ya que el Ministro de Salud puede ordenar (con su propio decreto)
la suspensién de las vacunas obligatorias contra el sarampidn, la rubéola, las
paperas y la varicela, tras averiguar los datos epidemioldgicos, las reacciones
adversas y la cobertura alcanzada.”

El procedimiento para averiguar el cumplimiento con las obligaciones en
cuestion por parte de los padres que ejercen la responsabilidad parental, los tutores
o los cuidadores de menores es muy complejo. En primer lugar, de hecho, en caso
de incumplimiento con la obligacién de vacunacion, los sujetos responsables son
convocados por la autoridad sanitaria local competente para una entrevista a fin
de proporcionar mds informacién sobre las vacunas y solicitar que se lleven a cabo.
Solo después, y ante el incumplimiento persistente de la obligacion, se otorga una
sancién administrativa pecuniaria entre 100 y 500 euros, que, sin embargo, no se
impondra si, tras impugnacién por la autoridad sanitaria local, los padres con
responsabilidad parental, tutores o cuidadores permitan el suministro de la vacuna
al menor." El enfoque es, por lo tanto, de tipo sustancialmente colaborativo,
promoviendo el intercambio de informacion entre las autoridades sanitarias y los
sujetos responsables del cumplimiento de las obligaciones de vacunacién. Solo en
un segundo momento, y en cuanto esta fase de colaboracién no haya tenido éxito,
se impondra una sancién administrativa.

Por lo que respeta el acceso a los servicios escolares y el derecho a la educacion
de menores, las consecuencias de la falta de vacunacién son diferentes
dependiendo de si se trata de guarderias (hasta 6 afos, no obligatorias) y escuelas
primarias y secundarias (obligatorias). Solo en el primer caso, de hecho, el hecho
de no presentar a las escuelas la certificacién de vacunas obligatorias del menor
implica la exclusién de las escuelas, siendo un requisito de acceso real. Sin
embargo, para los otros grados de educacion, la presentacion de la documentacion

1 Véase el art. 1.1 y 1.1-bis del decreto-ley no. 73/2017, che extiende la obligacion
también a los “menores extranjeros no acompafiados”.

12 Asi, véase, el art. 1.2 y 1.3 del decreto-ley no. 73/2017.

U Tras consultarse, para eso, la Agenzia Italiana del Farmaco, el Istituto Superiore di
Sanita, la Conferenza Stato-Regioni y las Comisiones parlamentarias competentes (art. 1.1-
ter del decreto-ley no. 73/2017).

14 Véase el art. 1.4 del decreto ley no. 73/2017.

Obiettivo Principi, diritti e doveri



68 T.F. GIUPPONI

no constituye un requisito para el acceso a la escuela, pero esta previsto que los
estudiantes no vacunados se incluyan en clases en las que solo estén presentes
menores vacunados o inmunizados, para garantizar su salud y la de la comunidad
escolar.?

Junto a la extension del nimero de vacunas obligatorias, el decreto ley no.
73/2017 también identifica unas vacunas "recomendadas" para menores de 0 a 16
afios de edad: anti-meningocdcica B; b) anti-meningococica C; ¢) anti-
neumocdcica; d) anti-rotavirus. Estas vacunas adicionales se promueven y
proporcionadas de forma gratuita en todo el pais, de acuerdo con las indicaciones
especificas del calendario nacional de vacunacién para cada cohorte de
nacimiento'®. Por lo tanto, junto con las demas vacunas (obligatorias), también
estas se han convertido en parte de los niveles esenciales de atencién médica
aprobados en 2017."

4. Las decisiones de la Corte constitucional, entre autonomia individual y salud

publica

Hasta hace muy poco, los casos frente a la Corte constitucional italiana con
respecto a las vacunas trataban casi exclusivamente el problema complejo de la
compensacion del dafio derivado del suministro de vacunas obligatorias. Mas
recientemente, y precisamente en relacion con el decreto ley no. 73/2017, la Corte
trat de los dos perfiles relativos a la division de competencias en esa materia entre
el Estado y las Regiones, y la dificil relacion entre legislador y ciencia médica en el
campo de las vacunas, con especial atencion a la proteccion de la salud.

Sin entrar en demasiados detalles, la Corte se ha pronunciado en varias
ocasiones alegando que, frente a los "tratamientos médicos obligatorios" (previstos
por el articulo 32 de la Constitucion), no se puede hablar de un derecho real a
indemnizacién por dafios injustos, es decir, perpetrados en violacion de la ley. Sin
embargo, "la salud no solo destaca como derecho individual, sino también como
interés colectivo", y aunque "Esto requiere que en nombre de ella, y por lo tanto
de solidaridad con los demids, toda persona pueda ser obligada a un tratamiento
médico, incluso si esto representa un riesgo especifico, pero no postula “el
sacrificio de la salud de uno para proteger la salud de los demas”. Por esta razon,

1> Segtin el art. 4 del decreto ley no. 73/2017. Sin embargo, destaca que, se considera
documentacién vélida para acceder al servicio escolar también la "solicitud formal de
vacunacion a la autoridad sanitaria local competente local, para llevar a cabo las vacunas
obligatorias" dentro ciertos limites de tiempo asi como la declaracién sustitutiva de
vacunas, o de su aplazamiento o exencién, con la presentacién posterior de la
documentacién correspondiente oficial (art. 3.1 del decreto ley n. 73/2017).

16 Véase el art. 1.1-guater del decreto-ley no. 73/2017.

17 Véase el decreto del Presidente del Consejo de Ministros del 12 de enero de 2017.
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si esto sucediera, el Estado se veria obligado a “proporcionar como proteccién
especifica una indemnizacién justa, de la cual surge el derecho a la indemnizacion
por dafos y perjuicios”. ** De hecho, "Un tratamiento médico tan solo se puede
otorgar si el mismo no afecte de manera adversa el estado de salud de la persona
sujeta a él, excepto por las consecuencias que, debido a su caracter temporal y bajo
tamafio, parecen normales para cada intervencién médica, y por lo tanto
tolerables". "

Por esta razon, a través de unas tantas decisiones importantes, la Corte
Constitucional ha declarado reiteradamente la ilegitimidad de las leyes que
excluyeron, o limitaron severamente, la compensacion por dafios resultantes del
cumplimiento con las obligaciones de vacunacién. ?° Aparentemente diferente, sin
embargo, podria aparecer el caso de vacunas no requeridas por la ley, sino
exclusivamente "recomendadas". Sin embargo, segin la Corte, un trato
diferenciado de los dos casos no parece razonable y, por lo tanto, es ilegitimo. De
hecho, también por lo que respeta las vacunas "recomendadas", debe
proporcionarse una compensacion en caso de consecuencias probadas
incapacitantes y morbosas, ya que "frente a campanas de comunicacion
generalizadas y repetidas en favor de la practica de la vacunacion, es natural [...]
desarrollar un clima general de "confianza" con respecto a lo que se "recomienda”.
Todo esto de hecho lleva a que la eleccién adhesiva de los individuos, m4s alld de
sus motivaciones particulares y especificas, se dedique objetivamente a
salvaguardar también el interés colectivo".?!

De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, en conclusién, eleccién entre
politicas de profilaxis basadas en la recomendacién y aquellas basadas en la
obligacion pertenece a la discrecion del legislador. Sin embargo, esta eleccién no
puede afectar el derecho a la indemnizacion, ya que seria «irrazonable reservar a
aquellos que adhirieron a las recomendaciones mencionadas un tratamiento menor
que él que se reconoce a los que obedecieron a un precepto”.? Por otro lado, "en
el horizonte epistémico de la practica médica, la distancia entre la recomendacion
y la obligacién es mucho menor de la que separa los dos conceptos en dmbito

18 Asi, en particular, véase la decisién no. 307/1990. Y también en el mismo sentido la
decisién no. 118/1996.

1 En este sentido, de nuevo véase la decision no. 307/1990 y también la mds reciente
decisién no. 5/2018.

20 Véanse entre otras las decisiones no. 307/1990 y no. 27/1998 para la vacuna anti-
poliomielitica; y 1a decisién no. 423/2000 para la vacuna anti-hepatitis B.

2l Véase la decisién no. 107/2012, en relacién con las vacunas contra el sarampidn, la
rubéola y las paperas; asi como, en un sentido conforme, la sucesiva decisiéon no. 268/2017,
en relacién con la vacuna contra la gripe.

22 Asi, en particular, véase la decisién no. 268/2017.
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juridico".? En el campo médico, de hecho, la recomendacién y la prescripcion son
acciones percibidas como igualmente obligadas para lograr un objetivo especifico,
y precisamente por esta razon, como acabamos de ver, las vacunas recomendadas
y obligatorias no experimentan ninguna diferencia por lo que respeta al derecho a
la compensacion.

Mas recientemente, y como consecuencia de la adopcién del decreto ley no.
73/2017, la Corte Constitucional tuvo sin embargo la oportunidad de volver a
tratar el tema de las vacunas obligatorias desde una perspectiva mas amplia, a la
luz del recurso de inconstitucionalidad presentado por la regién del Véneto y
decidido con la decisién no. 5/2018. Entre los motivos del recurso, destacan
aquellos relacionados con la competencia legislativa regional (concurrente) en el
campo de la proteccién de la salud y de la educacién. Sin embargo, para la Corte
Constitucional la disciplina de las obligaciones de vacunacion expresa un
"principio fundamental", y por esta razén cae dentro del poder exclusivo de
legislar del estado. De hecho, "La introduccién del caracter obligatorio de algunas
vacunas cuestiona principalmente los principios fundamentales de "proteccion de
la salud", atribuidos al poder legislativo del Estado de conformidad con el art. 117,
tercer parrafo de la Constitucion”.

Al mismo tiempo, " Las disposiciones relativas a la matriculacién y al
cumplimiento de tareas académicas se definen como «normas generales sobre
educacién» (Articulo 117, segundo parrafo, letra n, Const.), de competencia
legislativa exclusiva del Estado. De hecho, su objetivo es garantizar que la
asistencia a la escuela se lleve a cabo en condiciones seguras para la salud de cada
estudiante; “Por lo tanto, estas reglas definen las caracteristicas basicas de la
estructura educativa y organizativa del sistema escolar y caen dentro del poder
exclusivo de legislar del estado. Por lo tanto “las atribuciones regionales ceden el
paso, aunque sigan encontrando espacios de expresion considerables, por ejemplo
con respecto a la organizacion de los servicios médicos y la identificacion de los
organismos competentes para averiguar y sancionar los incumplimientos”. %

Con respecto a la proteccién de la salud individual/colectiva y los casos de
tratamientos médicos obligatorios, la Corte Constitucional subraya el derecho la
persona a ser curada de manera efectiva, segin los cdnones de la ciencia y el arte
médico, y a ser respetada en su propia integridad fisica y mental, debe garantizarse
en condiciones de igualdad en todo el pais, a través de una ley estatal general
basada en orientaciones compartidas por la comunidad cientifica nacional e

B Véase la decision no. 5/2018, en el que la Corte recuerda como las vacunas aunque
no legalmente obligatorias todavia se proponen bajo la autoridad del consejo médico.

24 Asi, expresamente, véase la decision no. 5/2018. Para una mejora reciente de las dreas
de intervencion legislativa regional en la materia, con referencia particular al plan para la
organizacion de servicios médicos, véase ahora la decisién no. 137/2019.
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internacional. Por lo tanto, "la tarea de calificar un especifico tratamiento médico
como obligatorio, conforme a los datos y a los conocimientos médicos y cientificos
disponibles debe ser reservada al Estado (de conformidad con el art. 117, tercer
pérrafo de la Constitucion)".?

Por lo tanto, “Los valores constitucionales involucrados en el tema de la
vacunacién son mdaltiples e implican, ademas de la libertad de autodeterminacion
individual en las decisiones sobre la atencién médica y la proteccién de la salud
individual y colectiva (protegidas por el Articulo 32 de la Constitucién), también
el interés del menor, que debe perseguirse en primer lugar en el ejercicio del
derecho-deber de los padres de adoptar la conducta apropiada para proteger la
salud de sus hijos (articulos 30 y 31 de la Constitucién)”, de manera, sin embargo,
que esta libertad no conduzca a elecciones potencialmente perjudiciales para la
salud del menor. Sin embargo, " La conciliacién de estos varios principios deja
espacio para la discrecion del legislador en elegir como garantizar la prevencion
efectiva de las enfermedades contagiosas, ya que puede seleccionar a veces la
técnica de la recomendacion, a veces la de la obligacion y, en el segundo caso,
calibrar las medidas, incluidas las sanciones, que sirven para asegurar la eficacia de
la obligacion" .

Y es precisamente la tendencia reciente a disminuir el porcentaje de cobertura
de vacunacion lo que lleva a la Corte a considerar que la intervencién del Estado
no es irrazonable sino que representa expresion legitima de su discrecion legislativa
sobre este asunto. En los tltimos afios, de hecho, “disminucién preocupante de la
cobertura, impulsada también por la propagacién de la creencia que las vacunas

% Véase la decisién no. 5/2018 y, en un sentido conforme, también la sucesiva decisién
no. 137/2019. Mas en general, en relacién con los tratamientos médicos, véanse también
las antecedentes decisiones no. 282/2002, 338/2003 y 169/2017, segin que "las decisiones
legislativas para limitar o prohibir el uso de ciertas terapias — cuya adopcidén cae en
principio dentro de la autonomia y de la responsabilidad de los médicos, que tienen que
operar con el consentimiento informado del paciente y en funcién del estado de los
conocimientos técnicos y cientificos disponibles — no son admisibles si surgen de
evaluaciones de simple discrecién politica y no prevén “la elaboracién de directrices
basadas en averiguar el estado de conocimiento cientifico y de las pruebas experimentales
adquiridas, a través de instituciones y organismos, generalmente nacionales o
supranacionales, designados para hacerlo”, ni son “el resultado de dicha actividad de
averiguacion”. Precisamente por esta razon, establecer el limite entre las terapias
permitidas y las terapias prohibidas, en base a las adquisiciones cientificas y
experimentales, es una ponderacién que afecta directa y necesariamente los principios
fundamentales del asunto, colocandose "en la encrucijada entre dos derechos
fundamentales del enfermo: ser tratado de manera eficaz, de acuerdo con los canones de la
ciencia y del arte médico; y ser respetado como persona, y en particular por lo que respeta
a su integridad fisica y mental ".

2 En este sentido, véase nuevamente la decisién. no. 5/2018.
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son inutiles, si no incluso perjudiciales: creencia, fijense, jamas respaldada por
evidencias cientificas, que en cambio se dirigen en direccién opuesta”. En este
sentido, hay que tener en cuenta que “las vacunas, como cualquier otro
medicamento, estdn sujetas al actual sistema de firmaco-vigilancia” y que, por lo
tanto, "ellas, como para los demas medicamentos, la evolucién de la investigacion
cientifica permitié alcanzar un nivel de seguridad cada vez mayor, excepto pata
aquellos casos, en realidad muy raros a la luz del actual conocimiento cientifico, en
los que, también por las condiciones especificas de cada individuo, la
administracion puede causar consecuencias negativas". Sin embargo, precisamente
esta circunstancia logra inducir un efecto paraddjico: el éxito de las vacunas, de
hecho, "lleva a muchos a considerarlas erréneamente superfluas, si no dafiinas", ya
que "como la percepcion del riesgo de contagio y los efectos dafinos de la
enfermedad disminuyen, los temores por los efectos adversos de las vacunas para

la salud publica pueden aumentar en algunos sectores de la opinién publica”. %
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1. Premessa

Ancora oggi la questione catalana anima la riflessione politica e giuridica spagnola.
Esiste una tensione tra le spinte centrifughe che colpiscono il sistema policentrista
spagnolo e la tendenza di Madrid di reagire a questi movimenti, a volte anche con
durezza. Oltre alla vicenda della dichiarazione di indipendenza della Catalogna, ¢
interessante comprendere due aspetti tra loro legati: la liberta di espressione
politico-simbolica’ e lo spazio che 'ordinamento spagnolo lascia all’espressione
dell’identita catalana. Una recentissima sentenza del Tribunal Supreno, infatti, avra
importanti effetti sulla manifestazione del pensiero indipendentista, visto che
limita I'uso di bandiere non ufficiali da parte delle pubbliche amministrazioni.
Proprio per I'esposizione di simboli riconducibili alla lotta catalanista, il Presidente
della Generalitat catalana, Joaquim Torra, ¢ stato condannato a 18 mesi di
inabilitazione per non aver rispettato 'ordine di togliere, durante la campagna
elettorale nazionale della primavera 2019, dal Palau de la Generalitat alcuni cartelli
di solidarieta ai “prigionieri politici” della lotta indipendentista. Questa condanna
ha comportato un ennesimo scontro giudiziario tra Barcellona e Madrid, portando
ad una crisi politica che si sta per abbattere sulla Catalogna, con elezioni che
sembrano inevitabili e imminenti.

Le due vicende, seppur non strettamente legate, possono essere lette e
analizzate congiuntamente, da un lato, per fare il punto sui piti recenti eventi della
politica catalana in una fase, ormai molto lunga, di pesante scontro con Madrid e,
dall’altra parte, per comprendere dove si sta indirizzando la lotta politica e
giudiziaria, cioé verso la limitazione dell’uso del simbolismo catalano da parte delle
istituzioni. Per questo, appare opportuno riassumere brevemente le vicende
politico-giudiziarie avvenute dopo il referendum del 2017 ed esplicare, in estrema
sintesi, le peculiarita della vicenda catalana, anche per comprendere il sostrato
culturale sotteso alle richieste basate sull’alterita dell’identita catalana rispetto al
resto della Spagna.

2. Le vicende successive al referendum del 2017 e la questione catalana come

problema politico e giudiziario

Dopo la dichiarazione di secessione unilaterale da parte del Parlament catalano del
1° ottobre 2017, molti esponenti politici protagonisti della battaglia
indipendentista sono stati perseguiti giudizialmente e lo stesso Carles Puigdemont,
allora Presidente del governo catalano (Generalitat), ¢ fuggito in Belgio, dove
tuttora risiede. L’allora Primo Ministro Rajoy, quindi, ha “commissariato” la

! Riprendendo E. STRADELLA, La libertd di espressione politico-simbolica e i suoi limiti:
tra teorte e prassi, Torino, 2008.
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Catalogna utilizzando 'art. 155 della Costituzione spagnola®. Il 21 dicembre 2017
si sono tenute le nuove elezioni per il Parlament catalano, che hanno visto le forze
indipendentiste confermare, anche se per pochissimo, la maggioranza assoluta dei
seggi’. La nomina del nuovo presidente ¢ stata molto complessa e ha visto una
nuova battaglia giudiziaria tra Barcellona e Madrid e, alla fine, il 22 maggio 2018
Joaquim Torra & stato znvestido come Presidente di un governo che ha ancora
I'indipendenza come dei uno dei propri obiettivi politici®.

Parallelamente & iniziato il processo contro gli esponenti indipendentisti,
arrestati e accusati di diversi reati (ribellione, sedizione, appartenenza ad
organizzazione criminale, uso illecito dei fondi pubblici’, disobbedienza), per il
loro diretto coinvolgimento nel processo secessionista compiutosi in Catalogna
nell’autunno del 2017°. La pena piu elevata ¢ stata inflitta all’ex vicepresidente
della Generalitat, Oriol Junqueras, condannato per il reato di sedizione in concorso

2 Art. 155 della Costituzione spagnola: «Ove la Comunita Autonoma non ottemperi agli
obblighi imposti dalla Costituzione o dalle altre leggi, o si comporti in modo da attentare
gravemente agli interessi generali della Spagna, il Governo, previa richiesta al Presidente
della Comunita Autonoma e, ove questa sia disattesa con I'approvazione della maggioranza
assoluta del Senato, potra prendere le misure necessarie per obbligarla all’adempimento
forzato di tali obblighi o per la protezione di detti interessi». Si veda, L. FROSINA, La deriva
della Catalogna verso la secessione unilaterale e Uapplicazione dell’articolo 155 Cost, in
Nowmos — Le attualita nel diritto, n. 2/2017.

> Le votazioni hanno consegnato al fronte indipendentista (JUNTSxCat, Erc-CatSi e
Cup) la maggioranza assoluta dei seggi (70 su 135) al Parlament catalano, nonostante il
primo partito sia risultato Ciudadanos (una forza centralista e unionista). Ai 34 deputati
indipendentisti di Junts per Catalanunya (il partito di Puigdemont) vanno aggiunti i 32 di
Esquerra Republicana di Oriol Junqueras. Sommando anche i 4 seggi della CUP
(Candidatura d'Unitat Popular), il raggruppamento indipendentista conta, appunto, 70
deputati. Un numero inferiore ai 72 del 2015, ma sufficiente a governare di nuovo la
Generalitat. 1 partiti tradizionali hanno subito invece un crollo. I socialisti catalani hanno
ottenuto 17 deputati; mentre il Partido Popular ha racimolato solamente 4 deputati, con un
risultato talmente misero da impedire addirittura la formazione di un gruppo parlamentare
in seno al nuovo Parlamento.

4Volendo, M. CECILI, L’investitura impossibile del Presidente della Generalitat catalana.
Cronaca di una crisi istituzionale, in Forum di Quaderni Costituzionali, 12 febbraio 2018;
IDEM, Dopo 'ennesima sconfitta giudiziaria, la Catalogna elegge (forse) il Presidente, in
Diritti Comparati, 14 maggio 2018. Si segnala anche D. CAMONI, Se le circostanze
contingenti della “crisi catalana” impongono di creare diritto “oltre il diritto”: dall’ordinanza
n. 49/2018 del Tribunal Constitucional spagnolo alla (mancata) costituzione del nuovo
Govern catalano, in Forum di Quaderni Costituzionali, 27 giugno 2018.

> La c.d. malversazione.

¢ Si rinvia a L. FROSINA, [ conflitto catalano tra giustizia e politica. Prime osservazioni
sulla sentenza del Tribunale. Supremo sul cd. Procés, in Federalismi, n. 20/20109.

Obiettivo Istituzioni



78 M. CECILI

con quello di malversazione a 13 anni di carcere e all'inabilitazione assoluta, con la
definitiva privazione di tutti gli onori, impieghi e cariche pubbliche, anche di
natura elettiva, nonché I'impossibilita di ottenerne ulteriori per I'intera durata della
condanna’.

Proprio Junqueras, che all’epoca si trovava in custodia cautelare in carcere, era
stato prima eletto al Congreso de los Diputados e poi si & candidato anche al
Parlamento europeo con Puigdemont e Toni Comin (anche quest’ultimi fuggiti
all’estero). Dopo la consultazione elettorale, i tre sono stati proclamati
europarlamentari dalla Junta Electoral Central, ma qui si & creato un piccolo
cortocircuito istituzionale che ha coinvolto Spagna, Parlamento europeo e Corte
di Giustizia. I tre politici, infatti, non potevano prestare il giuramento di fedelta
alla Costituzione spagnola, come previsto dall’art. 224, comma 2, della LOREG,
passaggio necessario per completare /'iter dell’elezione®. Pertanto, decorsi invano
sei giorni dalla proclamazione, la Junta Electoral ha dichiarato vacante i seggi di
Junqueras, Puigdemont e Comin’. All'interno di una complessa vicenda
giudiziaria, il Trébunal Supremo ha sollevato rinvio pregiudiziale relativamente al
caso di Junqueras, chiedendo se I'articolo 9 del protocollo n. 7 sui privilegi e sulle
immunita dell'Unione europea fosse applicabile ad un imputato di reati gravi che
si trovasse in custodia cautelare per ordine del giudice, a motivo di fatti anteriori
all'inizio di un processo elettorale in cui questi & stato proclamato eletto al
Parlamento europeo, ma al quale, con decisione giudiziaria, era stato negato un
permesso straordinario di uscita dal carcere. La Corte di Giustizia, seguendo
I'interpretazione dell’ Avvocato Generale, ha dato risposta affermativa ritenendo,
in primo luogo, che una persona eletta al Parlamento europeo acquisisce lo status
di membro del Parlamento dal momento della proclamazione dei risultati
elettorali, beneficiando, da quel momento, delle immunita garantite dall’ articolo
9 del protocollo. Tale passaggio ¢ di grande rilevanza dato che fa derivare la

7 Anche altri esponenti catalani hanno ricevuto pene durissime. Ad esempio, sono stati
condannati a 12 anni di reclusione per i reati di sedizione e malversazione anche Ratl
Romeva, Jordi Turull e Dolors Bassa, ex membri del Governo della Generalitat. A Josep
Rull e Joaquim Forn, condannati per il reato di sedizione (ma assolti per quello di
malversazione) ¢ stata inflitta, invece, una pena di 10 anni e 6 mesi. Per il solo reato di
sedizione, sono stati condannati la ex-presidente del Parlament catalano, Carme Forcadell,
costretta a scontare una pena di 11 anni e 6 mesi, nonché i leader delle organizzazioni
indipendentiste di Asamzblea Nacional Catalana e Omnium Cultural, Jordi Sanchez e Jordi
Cuixart, entrambi condannati a 9 anni.

8 A. D1 CHIARA, I deputati catalani al parlamento europeo: sulla verifica dei poteri a
Strasburgo, in Lacostituzione.info, 29 giugno 2019.

° Interessante ¢ il caso di Clara Ponsati, anche lei fuggita in Scozia ed eletta al
Parlamento europeo dopo la Brexit (per i 5 seggi che la Spagna ha ricevuto per la
ridistribuzione dei seggi britannici).
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legittimazione della carica di europarlamentare direttamente dalla proclamazione
dei risultati e non da adempimenti burocratici successivi'’. La Corte ha osservato
che le elezioni dei membri del Parlamento europeo a suffragio universale diretto,
libero e segreto costituiscono I’espressione del principio costituzionale della
democrazia rappresentativa. La CGUE ha affermato, infatti, che la composizione
del Parlamento europeo deve riflettere fedelmente e integralmente la volonta dei
cittadini europei e dallo stesso diritto dell’'Unione risulta che la qualita di membro
del Parlamento europeo deriva dalla sola elezione, che viene acquisita mediante
I'annuncio ufficiale dei risultati effettuati dagli Stati membri. Ne consegue che gli
eletti debbano beneficiare delle immunita ex articolo 343 TFUE!. Come
accennato precedentemente, pochi giorni dopo la sentenza, Junqueras & stato
condannato definitivamente ed & decaduto ex lege secondo la normativa spagnola
dalla carica di parlamentare europeo, fatto che il Parlamento europeo ha solamente
recepito’?. Puigdemont e Comin, invece, sono stati accreditati come membri
dell’organo rappresentativo dell’'Unione e ancora oggi svolgono le loro funzioni.

3. L’identita catalana: storia, lingua e simboli

Cio che colpisce chi visita o vive in Catalogna & l'impressionante presenza
dell’identita catalana nella societa civile, che puo essere percepita dal Lla¢ groc”,
indossato sulle giacche, o dall’esposizione di cartelli con la scritta Lizbertat presos
politics!™* da moltissime finestre. Non fanno eccezione i palazzi del potere catalano,
che dal 2017 espongono striscioni in favore della battaglia indipendentista e a
supporto per chi & stato condannato e imprigionato per quest’ultima (o per coloro
che sono considerati in esilio, tra cui Puigdemont).

10 Corte di Giustizia, C-502/19, 19 dicembre 2019. Per un’analisi pitt precisa e
approfondita si rinvia a C. FASONE, [ limiti nazionali della democrazia rappresentativa
europea e del suo procedimento elettorale nel caso Junqueras, in Quaderni Costituzionali, n.
1/2020, pp. 169-173; P. PUSTORINO, L immunita dei parlamentari europei fra diritto interno
e diritto dell unione europea, in Giurisprudenza italiana, n. 2/202, pp. 265-268.

W Art. 343 TFUE: «L.’Unione gode, sul territorio degli Stati membri, delle immunita e
dei privilegi necessari all’assolvimento dei suoi compiti, alle condizioni definite dal
protocollo dell’8 aprile 1965 sui privilegi e sulle immunita dell’'Unione europea. Lo stesso
vale per la Banca centrale europea e per la Banca europea per gli investimenti».

2 Oriol Junqueras’ trial shows the bealthy functioning of Spanish law and democracy, in
www.euronews.comz, 14 gennaio 2020,

B E il nastro giallo, attualmente utilizzato per ricordare ed esprimere solidarieta ai
membri del governo catalano e ai leader indipendentisti incarcerati in Spagna come
reazione al processo indipendentista.

4 Che puo essere tradotto come “Liberta per i prigionieri politici!”.
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La questione catalana ha animato un vivace dibattito” e non va trattata come
se fosse una burla o un capriccio. La riflessione per comprendere la vicenda deve
partire dal concetto di “nazione”'®. Il termine puo abbracciare o allontanarsi da
quello di stato, inteso come ordinamento giuridico sovrastante e dominante verso
tutti i soggetti che vivono su un territorio e che ¢ detentore di strutture politiche
ed amministrative. Lo stato si lega a quello che ¢ considerato il potere sovrano sul
territorio entro i confini geografici stabiliti’’. La sovranita va intesa come «un flusso
che prorompe dal vertice organizzativo dello Stato e si distribuisce fra le varie
funzioni che questo svolge verso la societa e verso gli uomini che la
compongono» %,

Diversamente, la nazione trascende la dimensione organizzativa dello Stato-
apparato ed ¢ definibile come il senso di appartenenza ad una comunita, nella
quale esistono e persistono usi e costumi caratteristici e condivisi, quali la lingua,
la storia, tradizioni e cultura. Riprendendo Chabod, si puo affermare che «l'idea
di nazione ¢, innanzitutto, per 'uomo moderno, un fatto spirituale; la nazione ¢,
innanzi tutto, anima, spirito, e soltanto assai in subordine materia corporea; ¢
‘individualita’ spirituale, prima di essere entita politica, Stato alla Machiavelli, e
pit assai che non entita geografico-climatico-etnografica»'. Per questo & possibile
che si creino discontinuita tra i due concetti, potendo esistere aree di territorio
statale che non si sentano legate alla tradizione comune dello Stato®. Cio ¢ dovuto

b Si segnalano le lucide ricostruzioni di G. FERRAIUOLO, La petita patria catalana nello
scontro tra unilateralismi, in Rivista AIC, n. 1/2019; IDEM, Sovranitd e territorio alla prova
della crisi catalana, in Federalismi, n. 17/2017; G. POGGESCHI, La Catalogna: dalla nazione
storica alla repubblica immaginaria, Napoli, 2018; G. VOSA, The Catalan Affaire In A
Counstitutional Perspective. From Reasonable Arguments To Identity-Based Claims:
Squandering Legitimacy Resources, in Italian Law Journal, n. 2/2019, pp. 821-858. Molto
interessate il fascicolo monografico a cura di L. CAPPUCCIO e G. FERRAIUOLO, I/ futuro
politico della Catalogna, in Federalismi, n. 22/2014.

16 Sulle origini del concetto di nazione, da ultimo, cfr. M. VIROLI, Nazionalisti e patriots,
Roma-Bari, 2020, pp. 3-11.

7'V. CRISAFULLI e D. NOCILLA, Nazione, in Enciclopedia del diritto, vol. XXVII,
Milano, 1977, p. 787, ritengono che «quello di “nazione” non ¢, originariamente e di per
sé, un concetto proprio della scienza giuridica, come lo sono invece (o lo sono anche) quelli
- secondo le varie possibili concezioni, distinti ma connessi, o addirittura equivalenti - di
“popolo” e di “Stato”». Sul tema, G. FERRAIUOLO, Sovraniti e territorio, cit. Manca
riferimento essenziale a Max Weber.

8 G. BERTI, Sovranitd, in Enciclopedia del diritto, Annali I, Milano, 2007, p. 1067. Si
veda anche M.S. GIANNINI, Sovranitd (dir. vig.), in Enciclopedia del diritto, vol. XLIII,
Milano, 1990. Manca riferimento a Matteucci.

Y F. CHABOD, L’idea di nazione, Roma-Bari, 2006, pp. 25-26.

20 Anche la Costituzione italiana sembra diversificare i concetti di Stato e di nazione,
come ad esempio nell’art. 51, comma 2, Cost.
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alla natura polisemica del concetto di nazione, in cui coesistono un’accezione
“naturalistico-antropologica, oggettiva” (I’etnico legame di sangue, riconducibile
alla discendenza da una stirpe comune) ed un’accezione di natura “spirituale e
soggettiva”, che si pone come «principale fattore, del tutto soggettivo, di
identificazione culturale di un individuo o di una collettivita di individui»?'. E
necessario che si crei «un’autentica comunita di interessi, oltre che di diritto, di
storia, di lingua e di tradizioni comuni»?*?

La stessa Costituzione spagnola sembrerebbe riconoscere questa divaricazione,
anzi sembra porre le “nazionalita regionali” all’interno della legalita costituzionale.
L’art. 1, comma 2, della Costituzione incardina la sovranita nel popolo spagnolo,
mentre all’art. 2 viene riconosciuto e garantito il diritto all’autonomia delle
«nacionalidades vy regiones» che compongono lo Stato spagnolo.

Per questo, lo Statuto della Catalogna, all’art. 1, afferma che «La Catalogna,
come nazionalita, esercita il suo autogoverno costituita come Comunita Autonoma
conformemente alla Costituzione ed al presente Statuto, che ¢ la sua legge istitutiva
fondamentale»®.

Appurato che ci pud essere potenzialmente una divaricazione tra i concetti di
“nazione” e di “stato”, & utile comprendere le origini del sentimento “nazionalista”
catalano, e — a tal fine - & necessario svolgere un breve excursus storico-culturale®.

Per fermare I’avanzata musulmana, nell’801 Carlo Magno cred la Marca
Hispdnica (Pattuale Catalogna del nord), un territorio con caratteristiche peculiari
rispetto a quelle della penisola iberica, ancora sotto la dominazione islamica®. Nel
corso del tempo, Barcellona divento il centro politico piti importante e potente
della Catalogna, affrancandosi dal controllo dei Franchi. Nel 1137 il conte di
Barcellona Ramon Berenguer IV sposo la principessa Petronilla d’Aragona,
unendo i regni; da questo momento in poi si parlera di Regno d’Aragona, ma la
Catalogna manterra a Barcellona il potere decisionale, una completa autonomia di
governo e la propria lingua. Dopo questa unione monarchica inizio ’espansione
territoriale della Catalogna, con la conquista nel XIII secolo di Valencia e delle
Baleari con re Pietro I (detto “I/ Conquistatore”). In questo periodo le istituzioni

2P, CARROZZA, Nazione, in Digesto delle discipline pubblicistiche, vol. X, Torino, 1995,
p. 127. Siveda, inoltre, A. JAKAB, European Constitutional Language, Cambridge, 2016, pp.
206-241.

22 M. LUCIANT, Art. 12, Roma, 2018, p. 131.

2 Riguardo alla revisione dello Statuto realizzatasi nel 2006 e poi dichiarata
incostituzionale dal Tribunal Constitucional, cfr. G. POGGESCHI, op.cit., pp. 73-30

24 Per una lettura in italiano, si rinvia a J. CANAL, Storza minima della Catalogna, Terni,
2018.

%1 Franchi non governarono direttamente il territorio, ma crearono diverse contee, con
proprie istituzioni. Esistevano in quel momento la Catalunya Vella (a nord e sotto 'egida
del Sacro Romano Impero) e la Catalunya Nueva (a sud, controllata da musulmani).
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catalane si consolidarono e nacque la Generalitar’®. Nel 1469 Ferdinando
d’Aragona e Isabella di Castiglia di sposarono, compiendo 'unione de facto dei
regni, che restarono, pero, distinti (soprattutto nella gestione della fiscalita e
nell’organizzazione interna®), anche se guidati dai medesimi monarchi. Dal secolo
XVII Filippo IV e il suo primo ministro (conte-duca di Olivares) tentarono di
centralizzare la gestione del regno, scatenando la rivolta dei segadors (falciatori)
catalani, che impedirono, almeno per quel momento, la perdita dell’autonomia®,
In tutti questi secoli i catalani hanno mantenuto le proprie istituzioni e leggi, ma le
cose cambiarono velocemente. Carlo IT (re dei due regni) mori senza discendenza
e scoppio la Guerra di Sucesién. La Castiglia appoggio il futuro Filippo V di
Borbone, mentre la Catalogna Carlo VI d’Asburgo. 1’11 settembre 1714%, dopo
quattordici mesi d’assedio, Barcellona capitold e vennero abolite le istituzioni
catalane che resistevano da cica 900 anni e fu proibito la lingua catalana. Da questo
momento in poi il sentimento anti-castigliano in Catalogna crebbe in maniera
esponenziale’®. Nel secolo XIX tutta I'Europa si sviluppd con il processo di
industrializzazione e anche la Catalogna ebbe un importante crescita commerciale,
industriale e agricola, che porto all’emersione di una forte borghesia e di una classe
proletaria, unite dalla volonta di coltivare le proprie radici, cultura e lingua.
Nacque, quindi, nuovamente una coscienza catalana, il c.d. catalanismo politico.
Durante le Guerre carliste i catalani appoggiarono Carlo di Borbone, che risulto,
perd, sconfitto. Durante gli anni della Repzblica riemerse definitivamente il
movimento di autoaffermazione catalana, che nel 1932 ottenne U'Estatut de
Autonomia. Con la dittatura di Franco, pero, tutto cambio. Durante la guerra civile
spagnola la Catalogna fu sede di gravi crimini di guerra e di esacerbati conflitti. La
resistenza fu condotta dai movimenti anarchici, molto numerosi ed influenti, dai
movimenti comunisti e da brigate internazionali. Con la fine della guerra civile, e
’ascesa al potere del generale Franco, la lingua catalana venne nuovamente bandita

26 Fin dal XI secolo esistevano gli zsazges, un codice feudale in cui venivano regolate le
istituzioni della Catalogna, che poi hanno fatto parte del c.d. pactismze. 1l pattismo permise
di limitare I'autoritarismo del re e di equilibrare gli interessi economici della nobilta, del
clero e della borghesia. Esso si sviluppo nelle Corts catalanes, in cui erano rappresentati i
tre ordini sociali (nobilta, clero e borghesia).

27 Un esempio concreto di diversita nella politica tra i due regni puo essere quella estera:
mentre Castiglia si impegno nella conquista dei territori americani, il Regno di Aragona
ebbe mire espansionistiche verso il Sud Italia.

28 Per sottolineare 'importanza di quel momento storico, ancora oggi 'inno catalano ¢
intitolato “Els segadors”.

2 1’11 settembre ¢ la c.d. Diada Nacional de Catalunya (la festa pitt importante con
quella del patrono san Giorgio).

*0 B. SALVEMINI e F. BENIGNO, Progetto storia — Tempi e problemi. Politica, istituzioni,
societd, Vol. I, Roma-Bari, 2002, pp. 184-185.
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e punito con il carcere chi la utilizzasse (fu vietato anche I'utilizzo di nomi catalani).
Ben pochi si salvarono, la sorte dei dissidenti fu quella di essere fucilati’! o
imprigionati, vennero compiuti stupri di massa sulla popolazione e furono
sterminati coloro che tentarono la fuga verso la Francia. Nel periodo della
Transicién vennero nuovamente riconosciute alle autonomie una liberta politica e
furono ricreati la Generalitat e un Parlament catalano.

Negli ultimi vent’anni, il sentimento indipendentista ¢ cresciuto nuovamente
fino al 48% dei voti nel 2015, dopo il rifiuto da parte del governo di Rajoy di
rivalutare il rapporto tra pressione fiscale e investimenti nella regione (& presente,
infatti, I'impressione che la Catalogna dia pitt denaro alla Spagna di quanto ne

riceva)®.

Come gia detto, il 1° ottobre 2017 si ¢ tenuto il referendum
sull'indipendenza della Catalogna, che ¢ stato caratterizzato da scontri e violenze,
e il successivo 27 ottobre il Parlament catalano ha approvato la Dichiarazione di
Indipendenza della Repubblica Catalana. 1l governo centrale ha inviato, durante il
referendum, la Guardia Civil (fatto eccezionale visto che di solito non staziona in
Catalogna poiché ¢ presente il corpo dei Mossos d’Esquadra, alle dirette
dipendenze della Generalitat) e non ha riconosciuto la legittimita della
consultazione.

Legata alla storia della Catalogna, pero, c’¢ la lingua catalana, che rappresenta
pitt di un simbolo per gli indipendentisti**. Un idioma parlato da pochi milioni di
persone che si inserisce in un continuum occitano-provenzale, che parte dalla
Provincia di Cuneo e arriva a Valencia e alle Baleari®. Il catalano ha cercato di
imporsi nuovamente come lingua d’uso negli anni Settanta, sfidando gli strascichi
dell’ingiunzione franchista e le minacce della modernita®. E entrato cosi nelle

scuole, nella vita pubblica, nella produzione culturale e ha ripreso il filo lasciato in

] Presidente della Generalitat Lluis Companys i Jover fu fucilato nel 1940 nel castello
del Montjuic.

321 partiti indipendentisti erano Junts pel Si (39,8%) e CUP (8.25%).

? Si rinvia per un’analisi pitt approfondita a G. POGGESCHI, op.cit., pp. 107-136. Altri
motivi sono la crisi economica, i casi di corruzione che hanno colpito la politica nazionale
spagnola.

3 Per un approfondimento, J. CARBONELL, Elements d’bistoria de la llengua catalana,
Valencia, 2018.

¥ La questione provenzale e I"“Occitania”, un tentativo di annientamento culturale, in
wwuw.rivistaetnie.con.

3¢ G. POGGESCHI, La nuova legge linguistica catalana nel quadro dell’evoluzione dello
Stato regionale spagnolo, in Le Regioni, n. 5/ 1998, pp. 1107-1141; IDEM, Catalogna, cit.,
pp. 91-106; IDEM e E. CUKANTI, [ diritti linguistici in Spagna: dalle nazioni linguistiche
integrate alle nazioni linguistiche separate?, in Diritto Pubblico Comparato ed Europeo, n.
4/2016, pp. 1095-1118.
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sospeso della propria tradizione letteraria’’. A distanza di cinquant’anni il catalano
¢ parlato e scritto a tutti i livelli, da quello colloquiale a quello scientifico e
istituzionale®®. La toponomastica ¢ esclusivamente in catalano, lingua in cui sono
scritte le insegne e le indicazioni stradali, affiancate sotto dallo spagnolo e, spesso,
anche dall’inglese®. La vita pubblica e politica ha di fatto una sola lingua, il
catalano, ed & impossibile pensare di entrare a farne parte senza possedere un
livello di madrelingua. Nell’accelerata tensione che ha solcato I'anno 2017, uno
degli argomenti di conflitto nei confronti del governo di Madrid ¢ stata la decisione
di tagliare i fondi destinati alla promozione della lingua catalana, vista
provocazione intollerabile, un attacco all’identita e alla sopravvivenza della
Catalogna®.

Infine, qualche parola su quello che meglio rappresenta la storia di un popolo,
la bandiera. In Catalogna ne esistono due, simili, ma non uguali. Una ¢ la senyera
a strisce orizzontali gialle e rosse, quella ufficiale della Generalitat*', ma esiste
anche la estelada, che alle strisce gialle e rosse aggiunge una stella bianca su sfondo
blu ed ¢ il simbolo che esprime il desiderio di indipendenza.

4. L’inabilitazione di Torra

11 19 dicembre 2019 Torra, il presidente della Generalitat, ¢ stato condannato ad
un anno e mezzo di inabilitazione (e a una sanzione pecuniaria) per disobbedienza
commessa da un’autorita o un funzionario pubblico ai sensi dell’art. 410 Codice
penale spagnolo®. Il Tribunal Superior de Justicia de Cataluria ha ritenuto Torra

7 Per un approfondimento, A. MASTROMARINO, Diritti linguistici e autonomie
territoriali (Spagna), in A. MORELLI e L. TRUCCO (a cura di), Diritti e autonomie territoriali,
Torino, 2014, spec. pp. 530-540.

38 Nel Parlament le sedute sono quasi esclusivamente in catalano.

* All’aeroporto di Barcellona si pud notare come le indicazioni siano prima in catalano,
poi in inglese e solo dopo in castigliano.

40 P. RIGOBON, [/ catalano, lingua di lotta e di governo, in www.limesonline.com, 7
novembre 2017.

4 Art. 8 dello Statuto della Catalogna: «La bandiera della Catalogna, che ¢ la bandiera
tradizionale con quattro strisce

rosse su sfondo giallo, sara presente sugli edifici pubblici e durante gli atti ufficiali tenuti
in Catalogna».

42 Sulla vicenda dell’inabilitazione di Torra si vedano anche F. BIAGI, Catalogna: alcune
riflessioni intorno alla vicenda politico-giudiziaria di Quim Torra e A. MASTROMARINO, Un
nuovo capitolo arricchisce la saga catalana: Uinterdizione di Quim Torra, in Quaderni
Costituzionali, n. 2/2020, pp. 408-411. Si segnala che ¢ iniziato un altro procedimento
contro Torra per il reato di disobbedienza, relativo perd alla campagna elettorale di
ottobre-novembre 2019, sempre per il rifiuto di togliere i cartelli indipendentisti dal
Palazzo della Generalitat (Torra aveva presentato istanza di ricusazione contro tre giudici,
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colpevole perché durante la campagna elettorale per le elezioni nazionali dell’aprile
2019 si rifiutd di rimuovere i manifesti a favore dei “presos politics” e i simboli
indipendentisti dal balcone del Palau de la Generalitat, come aveva richiesto la
Junta Electoral Central®. Torra ha immediatamente annunciato ricorso affermando
che «No me inhabilitard un tribunal con motivacion politica»*. Pochi giorni dopo,
venerdi 3 gennaio la Junta Electoral Central ha deciso la decadenza di Torra dalla
carica di deputato®. La questione, oltre ad essere politicamente delicata, ¢
giuridicamente interessante visto che la Junta Electoral Central ha preso questa
decisone nonostante la condanna inflitta a Torra non fosse (e tuttora non lo ¢)
definitiva.

I giudici della Junta Electoral, in una sentenza presa a stretta maggioranza (sette
voti a favore e sei contrari), hanno imposto di «dejar sin efecto la credencial de
diputado electo al Parlament de Catalunya por la circunscripcion electoral de
Barcelona» di Torra. Quindi si ¢ chiesto alla Junta Electoral Provincial di Barcellona
di dichiarare la vacanza del seggio di Torra nel Parlament catalano, per poi operare
lo scorrimento del primo dei non eletti nella lista Junts per Catalunya.

La decisione si basa sull’art. 6, comma 2, lett. b) della Ley Orgdnica del Régimen
Electoral General. L’articolo 6, infatti, regola I'ineleggibilita (e viene applicato
anche per quella sopravvenuta) prevedendola per:

a) i condannati con sentenza definitiva alla privazione della liberta;

b) i condannati con sentenza, anche se non definitiva, per i delitti di ribellione,
terrorismo, contro la Pubblica amministrazione o le istituzioni dello Stato, quando
la stessa sentenza abbia stabilito la pena dell’inabilitazione dell’esercizio del diritto
di voto passivo, 'inabilitazione assoluta o la sospensione da un ruolo pubblico nei
termini previsti dalla legislazione penale®.

che perd & stata respinta, cfr El TSJC desestima las recusaciones de Torra contra tres
magistrados y le condena en costas, in www.moncloa.com, 23 giugno 2020).

¥ Sia consentito il rinvio a M. CECILI, Catalogna: Junqueras vince la battaglia alla Corte
di Giustizia, mentre Torra rischia la Presidenza, in Diritti Comparati, 20 dicembre 2019.

¥ Torra recurrird la sentencia: “A mi no me inbabilitard un tribunal con motivacion
politica”, in www.elpais.com, 19 dicembre 2020.

® Junta Electoral Central, acuerdo n. 2/2020 (expediente n. 251/628), in
www.juntaelectoralcentral.es ed & opportuno segnalare la dissenting opinion secondo cui la
sentenza di primo grado, anche se aveva respinto la richiesta di decadenza presentata dal
Partido Popular, Ciudadanos e Vox, andava annullata per incompetenza.

4 L’ineleggibilita sopravvenuta non & prevista nello Statuto catalano o nel regolamento
del Parlament. Per la Junta Elenctoral Central «El hecho de que este supuesto de
inelegibilidad no aparezca recogido en el Reglamento del Parlamento de Cataluiia, como
aduce en su escrito el Letrado Mayor de dicha Institucion y como también se viene a indicar
en los escritos de los recurrentes, no es un impedimento para que resulte aplicable el articulo
6.2.b) de la LOREG, en la medida en que, conforme a su disposicion adicional primera, este

Obiettivo Istituzioni



86 M. CECILI

Il Presidente della Generalitat ¢ stato condannato con sentenza di primo grado
all'inabilitazione dai pubblici uffici per 18 mesi, subito appellata al Tribunal
Supremo. Tuttavia, i giudici della Junta Electoral hanno deciso di applicare I'art. 6,
comma 2, lett. b) della LOREG, che permette I'inabilitazione di un condannato
per reati contro la Pubblica amministrazione, anche se non si tratta di una sentenza
definitiva. Per la Junta Electora Central, invece, la sentenza di primo grado non
intacca il ruolo di Torra come jefe de la Generalitat*'. 1l dubbio era sorto perché lo
Statuto catalano prevede che il capo della Generaliat venga eletto tra i deputati del
Parlament®™, ma Torra aveva gia affermato che lo Statuto richiede che lo status di
deputato per I'znvestidura a presidente, ma non specifica che tale condizione debba
essere mantenuta per tutto il mandato, chiedendo al Parlament la conferma come
Presidente della Generalitat, ma anche quella di deputato. Torra ha dichiarato,
infatti, che «wientras el Parlament no diga lo contrario, continuaré siendo diputado
y presidente, y ejerciendo las funciones de mi cargo. Soy diputado vy presidente. Este
es un nuevo golpe de Estado contra las instituciones catalanas»®.

Su richiesta dello stesso Torra, il Presidente del Parlarment catalano Torrent ha
convocato il plenum dell’assemblea per sabato 4 gennaio. Durante la seduta ¢ stata
approvata una risoluzione a firma delle tre forze indipendentiste che ha respinto

precepto resulta aplicable a las elecciones a las Asambleas legislativas de las Comunidades
Auténomas; y que corresponde al Estado la competencia exclusiva en materia de régimen
electoral general (art. 81.1 CE), asi como para la regulacion de las condiciones bdsicas que
garanticen la igualdad de todos los esparioles en el ejercicio de los derechos y en el
cumplimiento de los deberes constitucionales (art. 149.1.1* CE)».

4 Per la Junta Electoral Central «También afirmaban los recurrentes ante la JEPB y
reiteran abora en esta alzada, que concurria una vulneracion de los derechos fundamentales
consagrados en los articulos 16, 20, 21, 23.2, 24y 25 de la Constitucién Espariola, ello porque
el Presidente de la Generalidad de Cataluria no ha incurrido, en ese momento, en causa de
incompatibilidad, olvidando asi que la peticion referida al Sr. Torra i Pla lo era exclusivamente
por su condicion de Diputado del Parlamento. En todo caso, debe decirse que (1) una cosa es
que el Parlamento de Cataluria deba reflejar la expresion de las elecciones efectuadas por
sufragio universal directo y otra muy distinta que esa situacion debe permanecer al margen de
todo supuesto de inelegibilidad sobrevenida o de incompatibilidad. Si ello fuese asi, no
tendrian ni tan siquiera sentido las causas de incompatibilidad y cese de Diputados que
contienen los articulos 18 y 24 del Reglamento del Parlamento de Catalusia v que se citan
para negar la aplicabilidad de la prevista en el articulo 6.2.5) de la LOREG; (2) la causa de
inelegibilidad no tiene naturaleza sancionadora».

4 Art. 67, comma 2, dello Statuto.

¥ El Parlament convoca un pleno extraordinario con la comparecencia de Torra para este
sdbado a las 17 horas. In www.lavanguardia.com, 4 gennaio 2020.

>0 Proposta de resolucié davant l'actuacié repressiva de la Junta Electoral Central respencte
el M.H. Quim Torra i ['eurodeputat Oriol Junqueras, en defensa de les institucions de
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la sentenza della Junta Electoral Central, ritenuto un organo amministrativo, che
mira a inabilitare Torra e auspicava 'adozione di rimedi per evitare una
«vulneraci6 de drets». Il Parlament & arrivato a qualificare come un colpo di stato
(cop d’estat), 'intento della magistratura elettorale di inabilitare Torra, contro la
volonta politica dei catalani. Inoltre, il Parlamento ha confermato sia come
deputato sia come presidente Torra, visto che solo lo stesso parlamento catalano
sarebbe competente a decidere sulla propria composizione’. E stata rigettata,
quindi, la mozione che voleva la decadenza di Torra anche dal ruolo di
presidente®?.

11 10 gennaio, proprio nello stesso giorno in cui il Tribunal Supremo ha respinto
il ricorso cautelarissmo di Torra”, la Junta Electoral Provincial di Barcellona ha
ritirato le credenziali di Torra come deputato® in favore di Ferran Mascarell,
primo dei non eletti nella lista Junt por Catalunya nella provincia di Barcellona™.
E quindi intervenuto il Presidente del Parlament, che ha denunciato
Iincompetenza della Junta nel dichiarare decaduto un parlamentare
autonomistico’®, Immediatamente Torra ha replicato «soy diputado del Parlament
y presidente de Cataluria»’’. Anche Torrent ha riaffermato che «la JEC es
incompetente para adoptar una decision como esta: inbabilitar a un diputado

Catalunya (JxCat, ERC e CUP, n. 250-01133/12), approvata con 74 voti a favore e 21
contrari.

I Le mozioni continuano confermando vicinanza a Carles Puigdemont, Oriol
Junqueras e Toni Comin affinché possano svolgere le funzioni di europarlamentari, come
riconosciute dalla sentenza della CGUE. Inoltre, viene denunciato una guerra
all'indipendentismo attraverso attacchi politici e giudiziari, cfr. E/ Parlament ratifica Quim
Torra com a president de la Generalitat després de la seva compareixenca davant el Ple amb
motiu de la resolucié de la JEC per inbabilitar-lo, in www.parlament.cat, 4 gennaio 2020.

>2 Proposta de resolucié sobre 'acord de la Junta Electoral Central del 3 gener de 2020
(PSC-Units, n. 250-01134/12).

53

Per la mancanza della speciale urgenza che deve supportare un ricorso
“cautelarissimo” in Spagna (Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
recurso ordinario n. 8/2020).

% La Junta Electoral retira a Torra su credencial de diputado del Parlamento catalin, in
www.abc.es, 10 gennaio 2020.

> Dal 4 febbraio H. Sr. Ferran Mascarell i Canalda risulta deputato del Parlament
catalano, mentre Torra fino al 27 gennaio 2020. Dati in www.parlament.cat.

> Torrent confirma que el president Torra continua sent diputat de ple dret del Parlament,
in www.parlament.cat, 10 gennaio 2020; Torrent comunica a Torra que sigue siendo diputado
a pesar del Supremo y la JEC, in wwuw.abc.es, 10 gennaio 2020.

" Torra y Torrent se rebelan contra el Estado de Derecho, in www.abc.es, 11 gennaio
2020.
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autonémico. No concurre ninguna de las circunstancias previstas en el Reglamento:
no hay renuncia, no se ha extinguido el mandato y no hay condena firme»>®.

L’articolo 24 del Regolamento del Parlament prevede, infatti, che le cause di
perdita dello szatus di deputato sono la rinuncia espressa, una sentenza definitiva
che annulli Ielezione, il decesso, 'incapacita dichiarata con sentenza definitiva, il
termine del mandato oppure una condanna definitiva di inabilitazione™. In linea
con questa visione troviamo anche Estatuto de Autonomia (articolo 67, comma 7)
ela Ley de la presidencia de la Generalitat y del Govern (articolo 7, comma 1, lettera
f), che richiedono una sentenza definitiva per la decadenza dal ruolo di Presidente
della Generalitat. E qui si pone un primo contrasto con la LOREG, che invece
ammette anche una sentenza non definitiva per I'inabilitazione. Per la Junta
Electoral Central I’antinomia verrebbe risolta con il criterio della competenza, visto
che il regime elettorale generale ¢ competenza statale ex art. 81, comma 1,
Costituzione spagnola. La questione perd ¢ molto complessa, perché
I'inabilitazione, pur essendo formalmente una sanzione amministrativa, ha natura
penalistica e una riflessione sulla possibile applicazione della disposizione pit
favorevole al reo poteva essere svolta (oltre al delicato ruolo del regolamento di
un’assemblea rappresentativa di decidere i casi di decadenza dei propri membri in
maniera pit garantistica rispetto alla legislazione nazionale).

11 23 gennaio il Tribunal Supremo, con un auto, ha respinto la domanda
cautelare di Torra. Per il Tribunal, infatti, & necessario distinguere da una parte il
procedimento penale (nel quale Torra ¢ stato condannato in primo grado) e
dall’altra il procedimento amministrativo-elettorale in corso. Il Supremo ha
sottolineato che ¢ stata una condanna penale a rendere inabilitato Torra e non una
sentenza di mero accertamento della Junta Electoral, respingendo, altresi, le
censure di incostituzionalita dell’art. 6, comma 2, della LOREG, anche perché la
disposizione «estaba dirigida a una mayor proteccion de las instituciones piblicas,
haciendo emerger una orientacion mds cercenadora respecto a condenados a la pena
de inhabilitacion especial de empleo o cargo piblico, por la ejemplaridad social
exigible a quien ejerce funcion piblica, mdxime si es representante de los
ciudadanos». Secondo i magistrati & stata realizzata gia una ponderazione nella
quale si ¢ evinto che «existe mayor perjuicio si Torra sigue siendo diputado que a la
inversa». Nel caso, infatti, che Torra sia condannato decadra ex lege da Presidente

8 Torrent confirma que el president Torra "continua sent diputat de ple dret del
Parlament, cit.
> Art. 24 del Reglament del Parlament.
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della Generalitat (confermando la decadenza da deputato), in caso di assoluzione,
invece, Torra potra riavere il suo seggio nel Parlament®.

11 24 gennaio la Junta Electoral Central ha confermato la decadenza di Torra
come deputato e la Junta Provincial, sempre lo stesso giorno, ha intimato al
Presidente Torrent di dichiarare vacante il seggio di Torra in «forma inmediata»®!,
mentre, come gia detto, ha riaffermato che competenza a mantenerlo come capo
della Generalitat spetti al Parlament®. In risposta alla Junta Provincial, il gabinete
de Presideéncia de la Generalitat ha emesso un comunicato in cui sono state
denunciate le “pressioni” a cui sono sottoposti Torrent e gli altri membri del
Parlament. La dichiarazione sottolineava come queste pressioni stessero
raggiungendo limiti insostenibili e incompatibili con il sistema legale generale e, in
particolare, con il codice penale®, sottolineando come il Presidente «cuenta con
toda la legitimidad democritica para seguir ejerciendo el cargo para el que fue

t* e il Consiglio di

elegido», iniziando a puntare il dito anche contro Torren
Presidenza (la Mesa) del Parlament nel caso avessero ceduto, essendo necessario
difendere «la soberania del Parlament de Catalunya». 11 comunicato rimarcava,
inoltre, che lo status di deputato puod essere revocato solo per una sentenza
definitiva e dallo stesso parlamento e non da «un drgano administrativo,
incompetente para dictar la resolucién», con il rischio di una «anomalia democritica
que genera un conflicto institucional” que excede el dmbito del propio Parlament»® .
Nonostante cio, il 27 gennaio Torrent, ad inizio seduta, ha dichiarato decaduto

Torra®, Il Presidente del Parlament ha sottolineato I'ingiustizia della sentenza e

0 El Supremo avala a la JEC y ordena retirar el escaio a Torra, in www.lavanguardia.com,
23 gennaio 2020. Anche se cosi ci sarebbe una nuova variazione della composizione
dell’assemblea a causa di una sentenza.

' La Junta infatti ha chiesto «al Presidente del Parlamento de Catalunya para que de
forma inmediata proceda a dar cumplimiento a lo acordado por esta Junta Electoral Central
con fecha 3 de enero de 2020, realizando a tal fin todos los tramites necesarios para hacer
efectiva la pérdida de la condicion del diputado don Joaquim Torra i Pla, remitiendo a esta
Junta la documentacién que lo certifiques.

2 La Junta Electoral de Barcelona da 48 horas al Parlament para relevar a Quim Torra, in
www.lavanguardia.com, 24 gennaio 2020.

& Torra denuncia “presiones insostenibles” de la Junta Electoral sobre el Parlament, in

www.niusdiario.es, 24 gennaio 2020.

¢ Per una riflessione sui rapporti tra i due presidenti, J. ESCULIES, Torra y Torrent, in
www.elpais.com, 27 gennaio 2020

& Torra denuncia “presiones insostenibles” a Torrent y el Parlament y amenaza con

acciones penales, in www.lavanguardia.com, 24 gennaio 2020.
66

Le modalita con cui si & giunti alla decadenza sono abbastanza curiose. La Mesa del
Parlament parlamentare ha preso atto della lettera del segretario generale del Parlament,
Xavier Muro, che ha avviato le procedure per ritirare le credenziali di Torra. JxCat ha
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della questione giudiziaria®, ma il suo primo compito & quello di salvaguardare la
funzionalita dell’organo (contro possibili ricorsi per il voto dello stesso Torra),
dovendo, quindi, recepire la decisione della Junta (forse anche per non essere
incriminato lui stesso di disobbedienza) ®. Torra, perd, come da regolamento, puo
continuare a partecipare e prendere parola nel Parlament come Presidente della
Generalitat. Nella seduta, Torra ha chiesto di sanare immediatamente questa
irregolarita e ha sottolineato come il 4 gennaio fosse stata votata una mozione che
contrastava con la sentenza della Junta Electoral e il 10 erano state votate
positivamente dichiarazioni con il medesimo tenore. Torra si ¢ allora chiesto
«¢Tiene algiin valor lo que votamos? ;Lo que vota el Parlament e resolutivo o es
simbolico?»®.

La situazione ha comunque portato a grandi tensioni nella coalizione
indipendentista, creando la frattura tra Junts por Catalunya (Torra) ed Esquerra
Repubblicana (Torrent), crisi che era gia stata anticipata nel Congreso de los
Diputados a Madrid. Poche settimane prima, infatti, il partito di Torrent e
Junqueras ¢ stato decisivo, con la propria astensione, per la nascita del governo

presentato un documento che non ¢é stato preso in considerazione in cui aveva chiesto la
cancellazione delle procedure svolte da Muro. JxCat non ha avuto il sostegno del resto dei
membri della Mesa e non & stata votata a causa perché Torrent ha sostenuto che non era
pertinente rinnegare I'operato del segretario generale per 'adozione di atti “meramente
amministrativi”. Cfr, La Mesa del Parlament acepta la retirada del acta de diputado a Torra,
in www.lavanguardia.com, 27 gennaio 2020

" El Ple rebutja el projecte de pressupost de la cambra per al 2020, in www.parlament.cat,
27 gennaio 2020. Come riporta il comunicato «A ['inici del ple, el president, Roger Torrent,
ha volgut “denunciar” que “el Tribunal Suprem i la Junta Electoral Central han segrestat el
vot del president Torra”, un “fet injustificable”, ha dit, "que des del Parlament treballarem per
revertir”. Torrent, pero, ha afegit que, “malgrat la injusticia manifesta d'aquesta decisio”, el
Parlament ha de “conciliar dos interessos”, el de la presidencia de Torra i el de la “validesa
dels acords que prengui la cambra”, i ha anunciat que per garantir aquesta validesa “avui no
podem comptabilitzar el seu vot”».

8 Torra reta a Torrent para que revierta la retirada de su escaiio, in www.lavanguardia.es,
27 gennaio 2020; Torrent retira el escaiio a Torra y la legislatura queda vista para sentencia,

in www.elmundo.es, 27 gennaio 2020

¢ Torra, inoltre, si & lamentato di non aver ricevuto nessuna notifica preventiva sulla
decadenza. 11 4 febbraio si tenne la prima riunione del Parlament senzala presenza di Torra
come deputato (ma non partecipd neppure come presidente per motivi personali), dove il
plenum ha deciso di autorizzare un ricorso contro la sentenza del 3 gennaio della Junta
Electoral Central. 11 4 marzo Torra ha annunciato che avrebbe chiesto a Torrent di essere
reimmesso nelle sue funzioni da deputato, cfr. Torra reclama a Torrent recuperar el escario
después del escindalo Cs-JEC, in www.elnacional.cat, 4 marzo 2020.
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Sanchez™, iniziando ad allontanarsi dall’'unita indipendentista. Torra ha quindi
dichiarato terminata I'esperienza di governo e ha annunciato nuove elezioni dopo
I'approvazione della legge di bilancio. Per Torra «esta legislatura ya no tiene mds
recorrido politico», anche per la mancanza di trasparenza da parte della formazione
Esquerra Repubblicana nella vicenda dell’inabilitazione. Torra ha tuonato, inoltre,
che non ¢ stata rispettata la volonta indipendentista, visto che «la presidencia del
Parlament permitié dejar al a intempéerie la presidéncia de la Generalitat mediante
una decision que no era compartida por la mayoria de la Cdmara», riconoscendo,
inoltre, una sopravvenuta diversita di visioni tra le forze della sua maggioranza’".
Quindi la palla della battaglia indipendentista torna in mano ai cittadini, che si
troveranno a decidere se confermare il supporto ai partiti dell’attuale maggioranza.
I pochi mesi entro cui dichiarare la data delle nuove elezioni si sono allungati per
la pesante emergenza Coronavirus che ha colpito la Catalogna e Barcellona™. Da
pochi giorni ¢ tornata la polemica su quando si votera. Soprattutto Torrent ha
chiesto a Torra di indicare una data’, ma il Presidente ha risposto che prima deve
rimettere in sicurezza la Catalogna™. Il Trzbunal Supremo trattera il ricorso di Torra
contro la sentenza che lo ha condannato per disobbedienza il prossimo 17
settembre” e I'attuale Presidente potrebbe convocare nuove elezioni prima di
quella data. Infatti, qualora non lo facesse e venisse condannato in maniera
definitiva decadrebbe immediatamente come Presidente e il Parlament dovrebbe

7" Tra i molti commenti, a titolo esemplificativo, Spagna, si delle Cortes alla coalizione
progressista: nasce il governo Sinchez-Iglesias, in www.repubblica.it, 7 gennaio 2020.

"t Torra convocard elecciones en Cataluiia tras la aprobacion de los Presupuestos, in
www.cincodias.elpais.com, 29 gennaio 2020.

72 La Galizia e i Paesi Baschi, invece, voteranno regolarmente il 12 luglio con capienza
dei seggi elettorali limitata, distanziamento sociale e comizi pre-elettorali virtuali.

3 Torrent contraprograma Torra, in www.e-noticies.cat, 2 giugno 2020; Torrent, de ERC,
insta a Torra a sentarse a negociar las fechas electorales, in www.lavozdeasturias.es, 21

maggio 2020

7 Torra ha posto il tema Covid-19 al centro del dibattito politico e fin dall’8§ maggio
2020 ha chiesto, attraverso un comunicato, una seduta parlamentare sull’emergenza
sanitaria e sulle misure politiche ed economiche da attuare. Da ultimo, La Generalitat aleja
el escenario electoral con Presupuestos y un grupo de expertos, in www.elconfidencial.conz, 2

giugno 2020.

> El Supremo revisard el 17 de septiembre el recurso de Torra contra su inhabilitacion, in
www.eldiario.es, 11 giugno 2020. Torra ha proposto un’istanza di ricusazione di ben 10
giudici del Supremo (Torra plantea la recusacion de diex jueces del Supremo, in
www.elperiodico.com, 22 giugno 2020), respinta il 1° luglio (E/ Supremo rechaza las

recusaciones en cadena de Torra para ver su inhabilitacidn, in www.elconfidecial com, 1°

luglio 2020). Si segnala, perd, che il Supremo ha accettato I'astensione di un magistrato
perché gia aveva avuto conoscenza del caso (E/ Tribunal Supremo acepta la abstencion del
magistrado ponente del recurso de Joagquim Torra, in www.poderjudicial.es, 1° luglio 2020).
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eleggere un successore. Nel caso non ci riuscisse entro due mesi dalla prima
convocazione |”assemblea sarebbe sciolta ex lege, allungando pero i tempi di una
crisi, innanzitutto politica, che sta attraversando la Catalogna’®.

5. L’uso delle bandiere e la sentenza del Tribunal Supremo del 1° giugno 2020

I 1 ° giugno 2020 il Tribunal Supremo ha emesso un comunicato stampa’’
relativamente ad una sentenza molto interessante’®, che colpisce indirettamente
anche la storica battaglia sul simbolismo catalano. Il Suprenzo ha statuito che non
si possono esporre bandiere non ufficiali all’esterno degli edifici pubblici, anche
occasionalmente. Questo, infatti, non risulterebbe compatibile, secondo la corte
madrilena, con il quadro costituzionale e legislativo, ed in particolare con il dovere
di obiettivita e neutralita delle amministrazioni pubbliche’, anche quando le effigi
esposte non sostituiscono le bandiere ufficiali (quella spagnola, dell’'Unione
europea e le altre disciplinate dallo statuto autonomistico).

La sentenza ha annullato un acuerdo del Consiglio comunale di Santa Cruz de
Tenerife che riconosceva la bandiera “nazionale” delle Canarie*® come uno dei
simboli del popolo canario e decise di esporla fuori la sede del comune il 22 ottobre
2016. Per il Supremo questo contravviene all’ordinamento giuridico poiché la
“nacional” non & una bandiera ufficiale e per questo non le si puo attribuire la
capacita di rappresentare il popolo canario.

" Quim Torra planea convocar las elecciones en Cataluiia tras ser condenado, in
www.elmundo.es, 22 giugno 2020, in cui si dice che la scelta di Torra di non convocare
elezioni fino all’inabilitazione potrebbe essere una strategia politica per sfruttare la Diada
Nacional de Catalunya (11 settembre) e il ricordo del 1° ottobre (giorno del referendum
sull'indipendenza) per «erigirse en el dltimo mdrtir independentista» e dare tempo a
Puigdemont di riorganizzare Junts per Catalunya in vista delle elezioni per cercare di
difendersi dall’avanzata di Esquerra Republicana.

" El Tribunal Supremo establece que no pueden utilizarse banderas no oficiales en el
exterior de los edificios piblicos, in www.poderjudicial.es, 1° giugno 2020.

8 Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, seccién cuarta, 26 maggio
2020, sentencia n. 564/2020 (recurso n. 1327/2018). Al tribunal anula un acuerdo del
Ayuntamiento de Santa Cruz de Tenerife que acordé exhibir la bandera del movimiento por
la autodeterminacion del pueblo canario, in www.elpais.com, 1° giugno 2020.

7 Art. 103 della Costituzione spagnola: «La Pubblica Amministrazione serve con
obiettivita gli interessi generali e agisce in conformita ai principi di efficienza, gerarchia,
decentramento, deconcentrazione e coordinazione, con piena sottomissione alla legge e al
Diritto».

8 Una bandiera tricolore con fasce verticali bianca, azzurra e gialla con sette stelle verdi
al centro.
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E interessante notare come il Suprenzo ha annullato la precedente sentenza del
Tribunal Superior de Justicia de Canarias®, che nel novembre 2017 diede ragione
all'’ Ayuntamiento di Tenerife, considerando, invece, perfettamente legittimo
I’esposizione di una bandiera non ufficiale su un albero ausiliario. Tale sentenza
del tribunale canario ha annullato quella emessa in primo grado da un Juzgado di
Santa Cruz®, che aveva cassato la delibera consiliare, nella quale si diceva che
pubbliche amministrazioni non possono legalmente mostrare altre bandiere
rispetto a quelle ufficiali. La delibera riconosceva la bandiera a sette stelle verde
(c.d. nazionale) «como uno de los simbolos colectivos con los que se siente
identificado el pueblo canario, expresion de las luchas historicas que se han sucedido
en el archipiélago a favor de la instauracion de la democracia, la libertad y la
consecucion de mayores cotas de bienestar para sus gentes, asi como en pro de la
construccion de una mayor hermandad entre las islas» e autorizzava 'esposizione
della stessa il 22 ottobre 2016 nel 52° anniversario della bandiera, utilizzata dal
1964 dal Movimiento por la Autodeterminacion e Independencia del Archipiélago
Canario come effige delle associazioni indipendentiste e dalle formazioni politiche
autonomistiche. La volonta del municipio era quello di contribuire alla
promozione e alla preservazione di tutti quei simboli popolari che rappresentano
I'identita culturale delle Canarie e quella bandiera «se ha convertido en un simbolo
popular de gran arraigo y aceptacion entre nuestra gente, en todo un referente para
definir con una sola imagen cuanto entrania esa difusa conjuncion de costumbres y
memorias que, al fin y al cabo, constituyen esa suerte de gaveta de costurera que es la
canariedad».

In primo grado la delibera comunale & stata annullata perché I’ Ayuntamento era
incompetente a fornire una determinata simbologia alla bandiera a sette stelle,
infrangendo sia Dart. 50, comma 4, del Reglamento de Organizacion y
Funcionamiento (Real Decreto 2568/86)% e del art. 6 dell’Estatuto de Autononia

8 Tribunal Superior de Justicia., sala de lo Contencioso, seccién segunda, 29 novembre
2018, sentencia n. 328/2018 (recurso n. 198/2017).

8 Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 2 de Santa Cruz, sentencia 29
giugno2017, recurso n. 320/16.

8 Art. 50, comma 4, del Reglamento de Organizacion y Funcionamiento y Régimen
Juridico de las Entidades Locales: «Corresponden al Pleno, una vez constituido conforme a lo
dispuesto en la legislacion electoral, las siguientes atribuciones: 4. Los acuerdos relativos a la
participacion en organizaciones supramunicipales; alteracion del término municipal, creacion
o supresion de municipios y de las entidades a que se refiere el articulo 45 de la Ley 7/1985,
de 2 de abril; creacion de érganos desconcentrados; alteracidn de la capitalidad del municipio
y el cambio de nombre de éste o de aquellas entidades, y la adopcién o modificacion de su
bandera, ensefia o escudo».
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(Ley Orgdnica 10/82)% che descrive la bandiera ufficiale delle Canarie. L’effige
esposta sarebbe carente, quindi, di quel carattere di ufficialita e della capacita di
rappresentare il popolo canario senza divisioni politiche e ideologiche. Ma per il
Tribunal Superior de Justicia de Canarias, al contrario, non si era concretizzata
nessuna violazione, visto che sui pennoni d’onore erano rimaste esposte le classiche
bandiere previste dalla legislazione (quelle della Spagna, dell'Unione europea,
delle Isole Canarie, di Tenerife e di Santa Cruz de Tenerife), mentre la bandera
nacional era stata esposta davanti al municipio con intenti solo celebrativi,
issandola sugli alberi ausiliari utilizzati di solito per 'esposizione di bandiere
durante visite di autorita straniere o altre celebrazioni. Quindi, in maniera anche
convincente, il Tribunal Superior ha ritenuto che non ci fosse stata alcuna
violazione della legislazione, visto la bandiera nacional & stata posizionata in un
posto diverso da quello destinato alle bandiere ufficiali, senza che quest’ultime
fossero messe in secondo piano. E stato semplicemente «un homenaje popular en
cuanto hecho histérico-cultural de lo que significa abhora y no lo que entonces
representaba para un colectivo politico independentista que si que le atribuia un
significado tinica y exclusivamente politico». Inoltre, le autonomie locali ex art. 25,
comma 2, della Ley de Bases de Régimen Local possono prendere decisioni che
«que contribuyan a satisfacer las necesidades y aspiraciones de la comunidad vecinal»,
e quindi verrebbero a legarsi politica e rappresentanza all’interno degli enti locali®
e dovendosi escludere I'applicazione dell'imparzialita dell’amministrazione in
queste situazioni, e nel caso di specie «siendo las banderas inocuas, sea aconsejable
un uso prudente por el peligro de que te acaben pegando con ellas». La sentenza di
secondo grado conclude che la vicenda si lega all'idiosincrasia della comunita
spagnola «sobre sus serias de identidad que la hace tan aficionada a la ostentacion de
banderas y simbolos representativos de su existencia colectiva cuya trascendencia llega
a prevalecer sobre la personal». Un sistema giuridico basato sul pluralismo politico,
secondo il Tribunal Superior, non dovrebbe vietare questo tipo di atti, tranne quelli
apertamente contra legem, ma il caso de quo non puo giustificare la restrizione di
una liberta tanto essenziale quanto quella di manifestazione del pensiero e, quindi,
di attribuire a una bandiera un certo significato sociale®.

8 Art. 6 dell’Estatuto de Autonomia de Canarias: «La bandera de Canarias est4 formada
por tres franjas iguales en sentido vertical, cuyos colores son, a partir del asta, blanco, azul
y amarillo».

8 La Ley 39/1981, all’art. 3, prevede che «/a bandera de Espasia serd la tinica que ondee
y se exhiba en las sedes de los 6rganos constitucionales del Estado y en la de los érganos
centrales de la Administracion del Estado», qui limitando effettivamente ed esplicitamente
'uso delle altre bandiere.

811 tema della manifestazione del pensiero in Spagna ¢ stato recentemente al centro di
una sentenza della Corte Europea dei Diritti del’'Uomo, che ha criticato il sistema
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1l Tribunal Supremo, invece, come detto, ha annullato questa convincente
pronuncia. L’Abogado del Estado ha lamentato come |'esposizione della bandiera
a sette stelle abbia costituito un atto evocativo di un movimento indipendentista e
terrorista, gesto contrario alla neutralita delle decisioni delle autorita politiche. I
Supremo, innanzitutto, ha sottolineato come la democraticita del sistema spagnolo
non debba cedere al principio di maggioranza, che deve sempre sottostare al
quadro costituzionale, richiamando gli artt. 9, comma 1% e 103, comma 1 della
Costituzione spagnola. La corte di Madrid ha usato come parametro gli artt. 4% e
6% della legge 39/1981 (che regola I'uso della bandiera della Spagna e quella delle
altre bandiere e simboli)”, i quali rinviano ad atti delle Comunidades e degli enti
locali per 'uso di bandiere locali. E stato sottolineato, allora, come lo Statuto delle
Canarie, all’art. 8, indichi che la bandiera ufficiale della Comunidad & formata da
tre strisce uguali in verticale, i cui colori sono bianco, blu e giallo. Pertanto, il
combinato disposto di queste norme, vieta alle amministrazioni, compreso il
comune, di esporre altre bandiere. Una delibera che riconosce la bandiera
“nacional” viola la legislazione, anche perché non puo essere rappresentativa del
popolo canario, come invece sostenuto dalla citta di Santa Cruz de Tenerife. Alla
luce di quanto detto, il Supremo sostiene, quindi, che non & compatibile con il

sanzionatorio spagnolo in materia di liberta di espressione in relazione al reato di
vilipendio. Nel caso Stern Taulatset Roura Capellera c. Spagna (sent. 13 marzo 2018) si &
affermato che in materia di diritto alla liberta di espressione (per come tutelato dall’art. 10
CEDU) ¢ illegittima la condanna a pene detentive, in base all’art. 490 del Codice penale
spagnolo, per il reato di ingiuria alla Corona posto in essere attraverso il rogo simbolico del
ritratto fotografico dei Sovrani (in occasione di una manifestazione pubblica di protesta
svoltasi in occasione di una visita istituzionale del Re nella citta di Girona, la citta forse pit
indipendentista della Catalogna).

8 Art. 9, comma 1, Costituzione spagnola: «los ciudadanos y los poderes piiblicos estdn
sugetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico».

8 Art. 4, Ley 39/1981: «En las Comunidades Auténomas, cuyos Estatutos reconozcan una
bandera propia, ésta se utilizard juntamente con la bandera de Esparia en todos los edificios
ptiblicos civiles del dmbito territorial de aquélla, en los términos de lo dispuesto en el articulo
sexto de la presente ley».

8 Art. 6, Ley 39/1981: «Cuando se utilice la bandera de Esparia ocupard siempre lugar
destacado, visible y de honor.

St junto a ella se utilizan otras banderas, la bandera de Espasia ocupard lugar preeminente
y de mdxino honor y las restantes no podrin tener mayor tamaiio.

Se entenderd como lugar preeminente y de mdximo honor:

a) Cuando el niimero de banderas que ondeen juntas sea impar, la posicion central.

b) 851 el niimero de banderas que ondeen juntas es par, de las dos posiciones que ocupan el
centro, la de la derecha de la presidencia si la hubiere o la izquierda del observador».

% Ley 39/1981, de 28 de octubre, por la que se regula el uso de la bandera de Esparia y el
de otras banderas y enserias.
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dovere di obiettivita e neutralita che ¢ proprio delle pubbliche amministrazioni,
'uso, anche occasionale, di bandiere non ufficiali all’esterno di edifici e spazi
pubblici, anche quando non sostituiscono la bandiera della Spagna e le altre
legalmente o statutariamente istituite.

Questa pronuncia ha immediatamente sollevato opposizioni nel mondo
catalanista. Torra ha subito mostrato la sua vicinanza al sindaco di Celra, Dani
Cornella, che ha postato una foto della facciata del municipio con la bandiera
LGBT e dell’estelada accanto alla senyera, entrando in polemica con la sentenza
del Tribunal Supremo, perché «cap tribunal pot prohibir una bandera de llibertat».
Torra ha anche aggiunto «totalment d’acord. Ni cap tribunal, ni cap estat»"'. Anche
il vice-presidente del Parlament ha affermato che da oggi in poi sara vietata
Iestelada e qualsiasi altra forma di solidarieta a battaglie sociali, come, ad esempio,
quella femminista, anti-razzista o a favore dei rifugiati.

Il posizionamento delle bandiere regionali e locali & stato al centro anche del
dibattito giuridico italiano”. Recentemente, infatti, la Corte costituzionale, con la
sentenza n. 183/2018, ha dichiarato parzialmente incostituzionale una disposizione
veneta sull’'uso dell’effige del Leone di San Marco”. La legge reg. Veneto n.
28/2017* era intervenuta a disciplinare i propri simboli ufficiali, novellando la
legge reg. Veneto n. 56/1975. Tale legge, gia nel testo originario, includeva tra i
simboli ufficiali della Regione, accanto al gonfalone e allo stemma, anche la
bandiera (art. 3, secondo comma). Le censure del Presidente del Consiglio dei
ministri investivano in modo specifico il comma 2 del nuovo art. 7-bis, in forza
delle quali bisognava esporre la bandiera veneta all’esterno di alcuni edifici, anche
quelli sede di uffici statali e ogni qualvolta fosse esposta la bandiera della
Repubblica o dell’'Unione europea. La Corte costituzionale ha dichiarato la legge
parzialmente incostituzionale in relazione all” art. 5 Cost., nella parte in cui enuncia
il principio di unita e indivisibilita della Repubblica. Secondo la Consulta, infatti

v Torra defensa que «cap tribunal, ni cap estats pot probibir la bandera LGTBI o
Pestelada, in www.naciodigital.cat, 1° giugno 2020. Si segnala, invece, come risposta
positiva alla sentenza SCC identificard a ayuntamientos que no cumplan la sentencia sobre
banderas, in www.lavanguardia.com, 3 giugno 2020.

%2 Per una prima riflessione sulla bandiera italiana e sull’art. 12, si veda G. RENATO,
Bandiera (dir. pubbl.), in Enciclopedia del Diritto, Vol. V, Milano, 1959. Recentemente si
veda M LUCIANI, op.cit.

» Corte cost., sent. 4 ottobre 2018, n. 183 (Lattanzi-Modugno). Per un lucido
commento della sentenza, si veda G. DELLEDONNE, Obblighi di esposizione di bandiere
regionali nella Repubblica una e indivisibile: a proposito della sentenza n. 183/2018 della
Corte costituzionale, in Osservatorio AIC, n. 3/2018.

% Legge Regione Veneto 5 settembre 2017, n. 28 (Nuove disposizioni in materia di uso
dei simboli ufficiali della Regione del Veneto modifiche e integrazioni alla legge regionale
20 maggio 1975, n. 56 “Gonfalone e stemma della Regione”)
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I'art. 5 Cost. «esclude che lo Stato-soggetto possa essere costretto dal legislatore
regionale a fare uso pubblico di simboli — quali, nella specie, le bandiere regionali
— che la Costituzione non consente di considerare come riferibili all'intera
collettivita nazionale»”. L’unita e Dindivisibilita della Repubblica, elementi
caratterizzanti lo Stato-soggetto espressivo della comunita nazionale, impediscono
che le Regioni possano avanzare la pretesa di affiancare imperativamente alla
bandiera della Repubblica, «i vessilli delle autonomie locali in tutte le ipotesi in cui
il simbolo stesso sia chiamato a palesare il carattere “nazionale” dell’attivita svolta
da determinati organismi, enti o uffici». La bandiera diventa «espressione in
simbolo dello Stato nazionale» e, richiamandosi a una precedente pronuncia (sent.
n. 189 del 1987), viene affermato che «le bandiere non costituiscono piu
I’emblema, il simbolo della sovranita territoriale, ma designano simbolicamente un
certo Paese, 'identita d’un determinato Stato e, eventualmente, le idealita che esso
propone al confronto internazionale»®.

Con la sentenza n. 365/1990, sempre la Corte costituzionale ha riconosciuto alle
regioni la competenza a legiferare in materia di adozione e definizione dei propri
simboli anche in assenza di una espressa previsione statutaria, individuandone il
generale fondamento nel principio di autonomia enunciato dall’art. 5 Cost., in
relazione agli artt. 115 (oggi abrogato”) e seguenti Cost., principio «teso a
conferire il massimo rilievo alle collettivita locali, e [...] particolarmente a quelle
regionali, come soggetti reali del nostro ordinamento (che risulta unitariamente
dalla loro molteplicita), punti sicuri di riferimento della sua consistenza
democratica»”®. La portata del principio stesso, cosi individuata, «<implica che non
puo non ritenersi contenuto minimale dell’autonomia della regione il potere di
scegliere i segni pit idonei a distinguere 'identita stessa della collettivita che essa
rappresenta»”’.

% Punto 3.2 del Considerato in diritto.

% Punto n. 2.1 del Considerato in diritto. Superando R. QUADRI, Bandiera e altri segni
distintivi dello Stato, in Novissimo digesto italiano, 11, Torino, 1958, p. 268, «la bandiera ¢
il modo piu semplice [...] di simboleggiare I'autorita e I'individualita dello Stato». Come fa
notare G. TARLI BARBIERI, Regione Veneto o “Repubblica di San Marco”? Riflessioni sparse
a partire dalla sent. 183/2018 della Corte costituzionale, in Forum di Quaderni
Costituzionali, 7 maggio 2019, p. 3 il ricorrente non aveva invocato anche I’art 12 Cost. tra
1 parametri.

7 Questo articolo ¢ stato abrogato dall’art. 9, comma 2 della l. cost. 18 ottobre 2001, n.
3 e recitava «Le Regioni sono costituite in enti autonomi con propri poteri e funzioni
secondo i principi fissati nella Costituzione».

% Punto 3 del Considerato in diritto, Corte cost., sent. 24 luglio 1990, n. 365 (Saja-
Corasaniti)

9 1bidem.
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In seguito alla legge n. 22/1998, si & registrato un ampio e diffuso intervento
della legislazione regionale sulla materia, particolarmente con riguardo alle
bandiere. La legislazione regionale successiva al 1998 non si limita, come quella
precedente, a descrivere i simboli ufficiali della Regione, ma regola in modo
specifico i luoghi, i casi e i modi della loro esposizione: dettando, cosi, una
disciplina parallela a quella recata dalla stessa legge 22/1998 e dal d.P.R. n.
121/2000 con riguardo alla bandiera nazionale. Uno degli aspetti maggiormente
innovativi della legge del 1998 e del regolamento del 2000 & consistito, dunque,
nella presa d’atto del carattere decentrato della Repubblica e del fatto che la
bandiera nazionale si trovi conseguentemente a dover convivere con i simboli delle
autonomie territoriali. Tale presa d’atto si & manifestata sotto due aspetti: da un
lato, si & consentito alle Regioni e agli enti locali di disciplinare I'esposizione delle
bandiere, compresa quella nazionale, all’esterno e all'interno delle proprie sedi;
dall’altro, si & riconosciuta I'esistenza «di “vessilli” e “gonfaloni” di tali enti, la cui
disciplina resta affidata all’autonomia normativa e regolamentare dei medesimi»'®,

La sentenza italiana del 2018, pur non trattando la medesima fattispecie di
quella spagnola, non si avvicina alla durezza con la quale il Supremo ha vietato
I'esposizione di bandiere non ufficiali. La Consulta ha vietato solo I'utilizzo
obbligatorio di vessilli regionali negli edifici delle amministrazioni dello Stato,
mentre la corte madrilena ha vietato qualsiasi bandiera non ufficiale da ogni
palazzo della pubblica amministrazione'. Il Tribunal Supremo non sembra aver
svolto correttamente il necessario bilanciamento, invece presente nella pronuncia
del Tribunal Superior de Justicia de Canarias. l.a sentenza manca della
ragionevolezza, che dovrebbe essere il criterio generale di esercizio di tutte le

12 anche quelle giudiziarie. La ragionevolezza ¢ una nozione

funzioni pubbliche
che esprime una sintesi in cui si combinano il desiderio della certezza del diritto
con quello dell’equita, la ricerca del bene comune con Iefficacia nella realizzazione
degli scopi ammessi. Come ¢ stato lucidamente notato «i confini teorici, logici ed
applicativi di questa forma di controllo della legislazione sono ancora tanto
largamente indefiniti che I'impiego del termine relativo, in dottrina come nella

giurisprudenza costituzionale, ha valenza suggestivo-allusiva (perifrastica,

100 Sent. 183 del 2018, Considerato 2.3 Considerato in Diritto.

101 Tn Ttalia un comune pud esporre il vessillo rappresentativo di un movimento dove
vuole, ma non al fianco della bandiera nazionale o europea perché i vessilli e le bandiere
dei movimenti non hanno il rango istituzionale che compete alle bandiere ufficiali e quindi
non si possono mescolare senza ledere la dignita della bandiera nazionale tutelata
dall’ordinamento (ad esempio, I'art. 12 della Costituzione, la legge 22/98, il d.P.R.
121/2000, l'art. 292 del Codice penale ed i principi generali del protocollo di Stato).

12 1. PALADIN, Ragionevolezza (principio di), in Enciclopedia del Diritto,
Aggiornamento I, Milano, 1997, p. 901.
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appunto) non certo referenziale»'”. La ragionevolezza ha confini indefiniti ed
esprime una generica esigenza di giustizia e per questo, anziché che nel legislatore,
si fara affidamento al giudice per la valutazione di tale concetto'™. Nel caso di
specie il giudice spagnolo non ha ponderato gli interessi in gioco e ha dato una
lettura non corretta anche delle disposizioni legislative.

La Costituzione spagnola, all’ art. 4, comma 2, prevede che «gli Statuti potranno
riconoscere bandiere ed emblemi propri delle Comunita Autonome. Questi si
utilizzeranno insieme alla bandiera spagnola sui loro edifici pubblici e nei loro atti
ufficiali», ma non pare vietare che accanto a queste si possano utilizzare altre effigi.
Inoltre, anche la Ley 39/1981, disciplinando 'uso della bandiera spagnola, non
vieta 'utilizzo di altri simboli. La legge si concentra sulla necessita di posizionare
la bandera rojigualda in un «lugar preeminente y de mdiximo honor», non vietando
esplicitamente I'uso, accanto ai simboli localistici, di altre effigi o bandiere.

Queste ultime possono essere un modo di manifestare un pensiero politico o di
supporto a campagne sociali (come ad esempio di vicinanza ai movimenti
femministi). Bisogna considerare, infatti, che l'art. 20, comma 1, lett. a, della
Costituzione spagnola riconosce e tutela il diritto a esprimere e diffondere
liberamente il pensiero, le idee e le opinioni per mezzo della parola, degli scritti o
con qualunque altro mezzo di riproduzione. Tra questi ultimi pud senza dubbio
rientrare una bandiera, soprattutto se non si sostituisce a quelle ufficiali. Inoltre,
alcune amministrazioni sono pur sempre riconducibili al circuito politico-
rappresentativo ed ¢ fisiologico che esprimano le battaglie politiche per le quali i
rappresentati sono stati eletti. L’amministrazione deve essere imparziale e
indipendente nell’esercizio delle proprie funzioni amministrative e I'idea che una
bandiera possa violare questo principio & alquanto sterile. E comprensibile che
durante la campagna elettorale I'amministrazione debba evitare 'ostensione di
effigi “politicizzate”, ma perché & necessario operare un bilanciamento anche per
garantire la correttezza del procedimento elettorale, anche se il dubbio su cosa si
debba intendere per “politicizzato” o “partitico” ¢ assai complesso. Vi &
sicuramente ricompreso il simbolo di un partito, ma altre situazioni rischiano di
rientrare in una zona grigia. Infatti, secondo il ragionamento del Supreno anche
una semplice bandiera della pace andrebbe esclusa (cosi come un simbolo in favore

dei diritti degli omosessuali'®).

10 G. SCACCIA, Gli strumenti della ragionevolezza nel giudizio costituzionale, Milano,
2000, p. 1

104 Tpd, p. 9.

10> Situazione che si ¢ realizzata il 28 giugno, giornata mondiale dell’orgoglio LGBT,
visto che alcune amministrazioni non hanno esposto la bandiera proprio per rispettare la
sentenza del Supremo, cfr. E/ veto del Supremo a las banderas no oficiales se cuela en el
Orgullo, in www.elpais.com, 24 giugno 2020.
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La reazione dei catalani ¢ quindi comprensibile. Il Supremzo sta comprimendo
con estrema durezza la manifestazione di un pensiero che non rappresenta solo
una parte politica. Il divieto da parte della corte madrilena appare ancor piu
illogico visto che i partiti indipendentisti non sono messi fuori legge
nellordinamento spagnolo e, anzi, governano molti enti locali e hanno
rappresentati in ogni assemblea (anche nel Parlamento europeo e nelle Cortes
Generales).

6. Conclusioni

Le due vicende, I'inabilitazione di Torra e la sentenza del Trzbunal Supremo, sono
solo le ultime di una lunga una guerra giudiziaria che si sta combattendo tra Spagna
e Catalogna. Come ¢ stato sottolineato, forse in maniera un po’ troppo drastica,
«the obstinate defense of the “the indissoluble unity of the Spanish nation” through
the Spanish central institutions (beginning from the Spanish Constitutional Court)
has brought about the parliamentarian majority support for Catalan secession. The
Spanish central institutions’ blockage on the question of a Catalan referendum: on the
issue of independence and the violence unleashed by the repressive apparatus of the
Spanish state (beginning with the thousands of Spanish police and military offices
that occupied Catalonia during the October 1 referendum and its aftermath) have no
comparable examples in multinational liberal democracies with high levels of popular
support to the secession of a self-governing entity (as the examples of Canada
regarding Quebec and the United Kingdom regarding Scotland show)»'".

In Spagna si sta realizzando una giurisdizionalizzazione estrema della questione
catalana. Sarebbe necessario, invece, realizzare un dialogo -effettivamente
democratico tra Estado e Catatunya, per far rientrare la lotta politica in binari
strettamente pacifici. L’eccessivo uso del diritto penale per trattare i problemi
politici (come sta facendo Madrid) puo portare alla fine della democrazia stessa'”’,
d’altra parte, pero, ¢ eccessivo che i catalani si richiamino sempre alla sofferenza

106 H. LOPEZ BOFILL, Hubris, constitutionalism, and “the indissoluble unity of the
Spanish nation”: The repression of Catalan secessionist referenda in Spanish constitutional
law, in International Journal of Constitutional Law, n, 3/2019, p. 968. L’articolo ha creato
un interessante dibattito e si veda anche A. BAR, Hubris, constitutionalism, and “the
indissoluble unity of the Spanish nation”: A reply to Hector Lépez Bofill, in International
Journal of Constitutional Law, n. 3/2019, pp. 970-983.

Si segnala la diversa ricostruzione di J.M. CASTELLA ANDREU, The Reception in Spain
of the Reference of the Supreme Court of Canada on the Secession of Quebec, in G.
DELLEDONNE e G. MARTINICO (a cura di), The Canadian Contribution to a
ComparativeLaw of Secession, Londra, 2018, pp. 69-88.

WH, LOPEZ BOFILL, op.cit., p. 969.
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patita nell’era franchista, anche se esiste una diversita politico-culturale per la quale
molti lotterebbero fino alla perdita della liberta'®®,

La Catalogna, pero, non puo appellarsi al principio di autodeterminazione dei
popoli, non ricorrendo l'occupazione straniera con la forza'®. La battaglia
indipendentista si fa allora molto dura. La sovranita, obiettivo finale

10 & i catalani

dell’indipendenza, o si ha o non si ha (¢ come un sistema binario)
non ce I’hanno. Esistono allora due strade percorribili per ottenerla: o concordare
la possibilita di un referendum che porti ad una separazione dalla Spagna (strada
perd politicamente impossibile) oppure tentare di prendersela con la forza, cosa

W D’altra parte, pero, il governo

che ovviamente ¢ auspicabile che non accada
spagnolo non pud mantenere questo pugno di ferro che surriscalda ancor di pit
gli animi e porta I'indipendentismo a radicalizzarsi, senza perd perdere la forza
popolare di cui gode oggi. Nel dibattito pubblico dominante (spesso anche in
quello accademico) si riscontra, tuttavia, una tendenza ad omettere — o comunque
a lasciare sullo sfondo — la considerazione delle responsabilita ascrivibili a Madrid.
Se ¢ senz'altro possibile individuare ingenuita e forzature da parte
dell’indipendentismo catalano, il rifiuto di un dialogo da parte delle istituzioni
centrali appare assai poco proficuo ai fini della comprensione (e della risoluzione)
della crisi.

E necessaria una risposta politica da entrambe le parti, visto che la miccia che
ha fatto riemergere il sogno indipendentista ¢ stato il mancato accordo su
condizioni economiche e finanziarie pit favorevoli per la Catalogna. Il governo
Sanchez ¢ nato anche grazie all’astensione di Esquerra Republicana de Catalunya e

il Presidente del Governo sa che il dialogo con i catalani va mantenuto, partendo

108 Riflessione presente in J.H.H. WEILER, A nation of nations?, in International Journal
of Constitutional Law, n. 4/2019, pp. 1301-1306. Nello stesso fascicolo della rivista si
vedano H. LOPEZ BOFILL, A nation of nations? A reply to Joseph H. H. Weiler (pp. 1315—
1318) e A. BAR, A nation of nations? A reply to Joseph H.H. Weiler (p. 1307-1314).

19 Ex plurimis G. GUARINO, Autodeterminazione dei popoli e diritto internazionale,
Napoli, 1984. Nella manualistica classica si segnalano, B. CONFORTI, Diritto internazionale,
Napoli, 2006, pp. 23-25; N. RONZITTI, Introduzione al diritto internazionale, Torino, 2009,
pp. 322-326.

10 celebre il paragone con la verginita coniato da N. MACCORMICK, La Sovranita in
discussione. Diritto, stato e nazione nel “commonwealth” europeo, Bologna, 2003, p. 249 «E
la sovranita simile alla proprieta, alla quale si pud rinunciare solo a condizione che se ne
avvantaggi qualche altro soggetto? Oppure dovremmo pensare ad essa come alla verginita,
che ¢ qualcosa che puo essere perduta senza che se ne appropri qualcun altro, e la cui
perdita in idonee circostanze pud perfino essere qualcosa da celebrare?».

1 Si ricordi che per M. Weber lo Stato ha il monopolio del legittimo uso della forza,
ricollegando, quindi, tale riflessione al concetto di sovranita. Cfr. M. WEBER, La politica
come professione, in IDEM, Scritti politici, Roma 1998, pp. 177 — 178.
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da una possibile revisione dei reati di cui sono stati accusati Junqueras e gli altri
presos politics (visto I'impossibilita politica di una grazia). La pacificazione deve
avvenire e cid potrebbe accadere presto, anche perché la crisi politica che ha
portato alle dimissioni di Torra potrebbe spaccare definitivamente la gia instabile
coalizione indipendentista, con la possibilita di un’alleanza post-elettorale (nel
prossimo rinnovo del Parlament catalano) tra i socialisti e il partito di Junqueras,
che pur essendo in carcere resta un perno per la politica catalana e nazionale.

Allegato: La simbologia presente nell’articolo

1l Liag groc

Senyera (bandiera ufficiale) Estelada

* X
¥ X
X ¢

Bandiera delle Canarie (da Statuto) Bandiera “nacional” delle Canarie
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L’ord. n. 132 del 2020 si segnala all’attenzione del lettore perché con la stessa la
Corte costituzionale ha fatto ricorso, per la seconda volta, ad una tecnica
decisionale assai discussa e significativa, inaugurata, meno di due anni fa, con I'ord.
n. 207 del 2018 (caso Cappato). Anche in questo frangente, infatti, il giudice delle
leggi, volendo sommariamente riassumere:

a) accerta 'incostituzionalita della normativa impugnata, ossia degli artt. 595
c.p. e 13 della 1. n. 47 del 1948, nella parte in cui questi prevedono — in via
rispettivamente alternativa e cumulativa rispetto alla multa — la pena della
reclusione per chi commette il delitto di diffamazione aggravata a mezzo stampa
consistente nell’attribuzione di un fatto determinato;

b) scarta, pero, nel punto 8 della motivazione in diritto, la possibilita di un
triplice esito del suo giudizio. E cioe:

b1) I'adozione di una sentenza di mero accoglimento visto «il rischio che, per
effetto della stessa pronuncia di illegittimita costituzionale, si creino lacune di
tutela effettiva per i controinteressi in gioco, seppur essi stessi di centrale rilievo
nell’ottica costituzionale (per analoghe preoccupazioni si veda I'ordinanza n. 207
del 2018)»;

b2) il ricorso a una pronuncia di natura manipolativa, dato «che — rispetto alle
possibilita di intervento di cui dispone il legislatore —» la Corte «sconta
necessariamente la limitatezza degli orizzonti del devolutum e dei rimedi a sua
disposizione, che segnano il confine dei suoi poteri decisori»;

b3) I'adozione di una decisione di inammissibilita per rispetto della sfera di
discrezionalita politica che ¢ riservata al legislatore, dal momento che «anche in
questa occasione», come nel caso deciso con I'ord. n. 207 del 2018, «questa Corte
non pud e non intende sottrarsi» al suo «”compito naturale”» che consiste nel
«verificare ex post, su sollecitazione dei giudici comuni, la compatibilita delle scelte
compiute dal legislatore con la Costituzione»;

¢) ritiene, invece, «opportuno, in uno spirito di leale collaborazione istituzionale
e nel rispetto dei limiti delle proprie attribuzioni, rinviare la decisione delle
questioni ora sottopostele a una successiva udienza», contestualmente fissata per il
22 giugno 2021, «in modo da consentire al legislatore di approvare nel frattempo
una nuova disciplina». Non senza aver prima indicato «i principi costituzionali e
convenzionali» cui lo stesso dovra attenersi nell’approntare la nuova normativa.

Siamo in presenza, in altre parole, di un nuovo utilizzo di una species di
pronunce di «incostituzionalita accertata ma non dichiarata» (per questa
classificazione dell’ordinanza Cappato mi sia concesso rinviare a Le pronunce
Cappato: analisi di una vicenda emblematica della fase attualmente attraversata dal
giudizio sulle leggi, in Consulta OnLine, 24 aprile 2020, 4-7), la cui creazione, da
parte del giudice delle leggi, ha suscitato numerosi rilievi. Questi sono in parte
riproponibili anche a proposito dell’odierna decisione.
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(A) La pronuncia in esame, infatti, innanzitutto conferma I’esistenza di un
fenomeno piu generale — che interessa, cio¢, anche altre funzioni esercitate dalla
Corte — e che si sostanzia in un utilizzo estremamente disinvolto delle forme
mediante le quali la stessa veicola le proprie decisioni. Dal momento che sia per
I’estensione delle argomentazioni sviluppate —laddove, lo ricordo, I’art. 18, comma
4, della 1. n. 87 del 1953, prevede, al contrario, che: «Le ordinanze sono
succintamente motivate» — sia per la sua tipica articolazione interna, tra un
Ritenuto in fatto ed un Considerato in diritto, 'ord. n. 132 del 2020 andrebbe
viceversa collocata nel genus delle “sentenze”.

(B) In secondo luogo, si deve osservare che il dispositivo adottato dalla Corte
risulta (quanto meno) impreciso. La Corte, infatti, «7zzvza all'udienza pubblica del
22 giugno 2021 la trattazione delle questioni di legittimita costituzionale» (corsivo
aggiunto). Vero ¢, tuttavia, che quelle questioni sono gia state #rattate ed in maniera
approfondita. Tanto da permettere, al giudice delle leggi, nella parte motiva della
sua decisione, di argomentare, recisamente, lillegittimita della normativa
impugnata.

(C) La Corte, inoltre, non fornisce alcuna spiegazione specifica circa la scelta
pit discrezionale che viene oggi effettuata e che & quella relativa alla
quantificazione del termine concesso al legislatore. Non si tratta, a dir il vero, di
una novita, poiché anche l'ord. n. 207 del 2018 si caratterizza per la medesima
omissione. Ma c¢’¢ di pit. La la Corte aveva concesso undici mesi di tempo, agli
organi legislativi, per porre in essere una disciplina su tematiche sommamente
divisive e ben sapendo non soltanto che in quel momento non erano in discussione,
in materia, progetti di legge, ma anche che il Parlamento, al contrario, aveva di
recente affrontato la questione de gua escludendo in maniera consapevole il
suicidio assistito dal novero delle fattispecie regolate dalla 1. n. 219 del 2017
(recante Norme in materia di consenso informato e di disposizioni anticipate di
trattamento). Qua, invece, la Corte concede un termine piu lungo, di poco
superiore ad un anno, in un ambito, si, delicato, ma non altrettanto evocativo di
valori personalissimi e quindi foriero di posizioni estremamente diversificate e pur
ponendo in rilievo che «vari progetti di legge in materia [...] risultano allo stato in
corso di esame davanti alle Camere». Con il che, tuttavia, si fatica a comprendere
la coerenza complessiva delle quantificazioni operate nelle due fattispecie.

(D) Non va sottaciuto, ancora, che, per il contenuto del suo dispositivo, I'ord.
n. 132 del 2020 & (pur sempre) una pronuncia di rinvio. Con la conseguenza che la
normativa sub iudice non viene affatto espunta dall’ordinamento e che pertanto il
giudice delle leggi — com’¢ costretto, peraltro, ad ammettere, in maniera implicita,
proprio in conclusione delle sue argomentazioni — non puo escludere, in assoluto,
sue ulteriori applicazioni. Cosi facendo, pero, si espongono mzedio tempore gli
imputati in casi analoghi al rischio, sia pur limitato, di nuove applicazioni di un
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apparato sanzionatorio la cui difformita rispetto al dettato costituzionale & gia stata
pianamente acclarata.

(E) In quinto luogo, va posto in rilievo che la causa non viene semplicemente
rinviata a nuovo ruolo, con successiva individuazione di una data specifica da parte
del Presidente della Corte — e con le conseguenze di natura processuale che cosi si
determinano, ad esempio sul piano del decorso dei termini e della nomina di un
nuovo relatore — ma il rinvio, invece, viene operato, irritualmente, ad un’udienza
fissa che ¢ direttamente individuata dall’intero Collegio.

(F) E indubbio, infine, che la pronuncia in esame vada ricompresa nel genus
delle ordinanze interlocutorie, da sempre utilizzate, dalla Corte, (anche) nei giudizi
in via incidentale. Un conto, pero, ¢ rinviare la discussione di una certa questione
prima che la stessa, in effetti, abbia luogo; altra cosa ¢ giudicare fondate — cosi
come ¢ avvenuto nel caso di specie — le doglianze prospettate dai giudici a guibus
e solo in un secondo momento procrastinare il relativo verdetto di oltre un anno.
In quest’ultima ipotesi, infatti, i motivi che inducono la Corte ad un rinvio (¢d est:
la necessita di un intervento del legislatore sul tema) si prospettano alla sua
attenzione solo dopo che il giudizio sulla legittimita costituzionale della normativa
impugnata si & gia (sostanzialmente) concluso. Sicché pit di un dubbio suscita
I'unica giustificazione esplicita che viene fornita dalla Corte per argomentare
I’ammissibilita del nuovo strumento di natura decisionale, dato che il giudice delle
leggi si limita, al riguardo, a fare semplicemente riferimento ad un (normale)
utilizzo dei «propri poteri di gestione del processo costituzionale» (cosi si legge,
infatti, nell’ord. n. 207 cit.).

In definitiva, pertanto, la Corte, tramite I’adozione dell’ord. n. 132 del 2020, da
un lato, dimostra nei fatti che la soluzione giurisprudenziale escogitata nel caso
Cappato non era affatto «un unzcums», ossia una «soluzione contingente, funzionale
alla risoluzione di un problema altrettanto contingente» (cosi, invece, tra gli altri,
E. GROSSO, I/ rinvio a data fissa nell’ ordinanza n. 207/2018. Originale condotta
processuale, nuova regola processuale o innovativa tecnica di giudizio?, in Quad. cost.
2019, 543), quanto piuttosto la prima epifania di una nuova tecnica di decisione
con la quale il Collegio cerca di instaurare un dialogo pit proficuo con gli organi
legislativi; dall’altro, fornisce un’ulteriore conferma del suo modo recente ed assai
disinvolto di applicare le regole che presiedono al processo costituzionale (in tema
cfr., volendo e ampiamente, R. PINARDI, La Corte e il suo processo: alcune
preoccupate riflessioni su un tema di rinnovato interesse, in Giur. cost. 2019, 1797
ss.), quasi che le stesse rappresentassero un elemento interno del bilanciamento di
cui la Corte si serve per giungere alla propria decisione. Con il che, tuttavia — se
ben si considera — si finisce per negare la stessa «esistenza di un diritto processuale
costituzionale e la funzione in via di principio attribuita e riconosciuta alle regole
processuali, togliendo loro qualsiasi, reale significato» (come lucidamente
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affermato da R. ROMBOLI gia in La Corte costituzionale e il suo processo, in Foro it.
1995, 1, 1096).

Questo fenomeno, d’altra parte — volendo allargare per un attimo lo sguardo —
¢ solo uno dei vari fattori (si pensi, ad esempio, nella medesima ottica, alla
“mediatizzazione” subita, di recente, dall’attivita svolta dalla Corte costituzionale,
su cui vedi, da ultimo, AA.VV., I/ forum. I comunicati stampa della Corte
costituzionale, in Rivista del Gruppo di Pisa, 15 maggio 2020, 358 ss.) che
alimentano una fase attualmente attraversata dalla giustizia costituzionale che fa
affermare, correttamente, a molti studiosi, che il famoso “pendolo” della Corte, da
sempre oscillante tra I'anima politica e quella giurisdizionale che connotano le
funzioni della stessa, si ¢ spostato, pitt di quanto accaduto in precedenza, verso la
prima. In concomitanza, d’altra parte — tutt’altro che casuale — con una crisi del
sistema rappresentativo che non ha precedenti.

Ebbene, che questa fase rientri pienamente nella fisiologia costituzionale (come
sostenuto autorevolmente da E. CHELI, Corte costituzionale e potere politico.
Riflessioni in margine ad un recente scritto di Andrea Morrone, in Quad. cost. 2019,
777 ss.) oppure stia gia producendo una modifica (tendenzialmente) duratura di
tratti non secondari della nostra forma di governo ¢ nodo che potra essere sciolto
solo tra qualche tempo. Nell'immediato, al costituzionalista, spetta senz’altro
osservare, con la massima attenzione, ogni manifestazione della dinamica in atto,
senza mai dimenticare, peraltro, un dato da cui, per lo meno a mio avviso,
dovrebbe discendere ogni sua valutazione. E cio¢ che uno schiacciamento
eccessivo del ruolo della Corte verso il polo politico del suo operato finirebbe per
produrre una forte compressione dello spazio di autonomia che la stessa deve, al
contrario, vantare, nei confronti degli attori politici, per poter svolgere con piena
efficacia quella funzione di argine nei confronti degli eccessi di una democrazia
puramente maggioritaria che ¢ la ragione principale della sua stessa esistenza.
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1. Premessa

La Costituzione italiana menziona 'oggetto «salute» negli artt. 32 e 117. Il primo
impegna la Repubblica a tutelare la salute «come fondamentale diritto
dell’individuo e interesse della collettivita» e a garantire cure gratuite agli indigenti,
vietando trattamenti sanitari obbligatori non disposti per legge, con il limite
generale del rispetto della persona umana. L’art. 117 annovera la «tutela della
salute» fra le materie di potesta legislativa concorrente fra Stato e Regioni: riserva
dunque allo Stato la fissazione dei principi fondamentali, lasciando alle Regioni
I'individuazione della concreta disciplina di dettaglio. La salvaguardia del diritto
alla salute viene peraltro in rilievo anche nell’ambito di ulteriori due titoli di
competenza legislativa, e segnatamente la «profilassi internazionale» (art. 117,
secondo comma, lett. q), riservata alla legislazione esclusiva dello Stato e la
«protezione civile», assegnata alla competenza concorrente.

Se gia in condizioni ordinarie, esigenze di «indispensabile omogeneital» a
livello nazionale della disciplina sanitaria hanno permesso a normativa statale
minutamente regolativa di superare indenne lo scrutinio di costituzionalita,
I’emergenza sanitaria da Sars-CoV 2 sta sottoponendo a ulteriore tensione
applicativa il riparto delle funzioni legislative; e ha gia prodotto diverse occasioni
di conflitto fra Governo centrale e Regioni. Nelle pagine che seguono, dopo aver
brevemente ricostruito il modo in cui la distribuzione delle competenze in materia
si & venuta assestando nella giurisprudenza costituzionale, evidenzieremo i
problemi applicativi che la gestione della pandemia ha portato alla luce; e,
conclusivamente, ci interrogheremo sul fondamento costituzionale dei poteri di
gestione dell’emergenza esercitati in questi mesi dal Governo.

2. Lallocazione delle competenze legislative in materia di tutela della salute: il

ruolo dei principi fondamentali

Nel testo originario dell’art. 117 I'«assistenza sanitaria e ospedaliera» era
ricompresa fra le materie di potesta legislativa concorrente fra Stato e Regioni, nel
solco della scelta di decentralizzare il sistema di gestione della sanita pubblica, che
ispirava la legislazione unitaria. Gia la legge n. 2248 del 1865, All. C?, prevedeva
infatti che i Sindaci concorressero alla tutela della sanita pubblica’ e fossero,

! Corte Cost., sentenze nn. 72 del 2013, 173 del 2014 e 270 del 2016, sulla legittimita
della disciplina statale per la prevenzione di epidemie virali fra il bestiame, ricondotta alla
materia della profilassi internazionale. Nello stesso senso, con riferimento all'imposizione
di obblighi vaccinali sui minori, le sentenze nn. 5 del 2018 e 186 del 2019.

2 La cd. «Legge sulla Sanita Pubblica».

> Legge 20 marzo 1865, n. 2248, All. C, art. 1.
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percio, dotati di poteri d’ordinanza «al fine di rimuovere le cause d’insalubrita»*.
Il decentramento delle competenze sanitarie, coerente con la necessita di assicurare
una gestione quanto pill prossima ai bisogni degli utenti, ¢ stato mantenuto saldo
nel tempo’ e confermato nella riforma costituzionale del 2001, che ha potenziato
il ruolo delle Regioni nell’assetto istituzionale italiano. Nel testo vigente dell’art.
117 Cost. ¢ affidata alla competenza legislativa concorrente la materia «tutela della
salute», la quale ingloba, ma non esaurisce 'ambito proprio dell’«assistenza
sanitaria e ospedaliera»®.

Chiara in astratto, 'estensione della competenza legislativa regionale in materia
di salute ¢ tutt’altro che agevole in concreto, intrecciandosi in essa profili
suscettibili di discipline territorialmente differenziate con istanze unitarie che
esigono al contrario una regolazione uniforme.

Per corrispondere alla tutela di interessi generali ed infrazionabili, la Corte
costituzionale ha interpretato estensivamente la nozione di «principio
fondamentale» fino a sovrapporla in taluni casi a quella — concettualmente ed
empiricamente diversa — di «<norme generali»’; e, a una considerazione d’insieme,
ha accreditato soluzioni che evidenziano una tendenza centripeta, politicamente
orientata a restringere la sfera di competenza regionale, anche nel rinnovato
disegno a forte vocazione autonomista tratteggiato dalla riforma del 20018,

4 Ivi, art. 29.

> Le riforme sanitarie succedutesi nel tempo confermano, infatti, questa tendenza. Si
vedano, in ordine cronologico, la legge 22 dicembre 1888, n. 5849, il Regio Decreto 1
agosto 1907, n. 636; il Regio Decreto 27 luglio 1934, n. 1265 (Testo unico delle leggi
sanitarie); il D.P.R. 14 gennaio 1972, n. 4; D.P.R. 24 luglio 1977, n. 616; la legge 23
dicembre 1978, n. 833, istitutiva del Servizio Sanitario Nazionale (SSN). In letteratura, cfr.
M. R. DI SIMONE, Istituzion: e fonti normative in Italia dall antico regime al fascismo,
Giappichelli, Torino, 2007, pp. 283 ss — 314 ss — 341 ss.

¢ Corte Cost., sentenze n. 181 del 2006; n. 270 del 2005; n. 371 del 2008; n. 54 del 2015;
n. 231 del 2017.

7 Sulla differenza fra norme generali e principi fondamentali si consenta il rinvio a G.
SCACCIA, Norme generali sull'istruzione e potesta legislativa concorrente in materia di
istruzione: alla ricerca di un criterio discretivo (nota a Corte Cost., sentenza n. 279 del 2005),
in Giur. cost., 4, 2005, p. 2716 ss. Secondo tale impostazione, le norme generali sarebbero
«capaci di esaurire in se stesse la loro operativita», e cioé si caratterizzerebbero per un
livello di dettaglio variabile solo in funzione della valutazione politica (e come tale
insindacabile, se non affetto da manifesta illogicitad) circa l'interesse infrazionabile
perseguito in concreto. I principi fondamentali, «pur sorretti da esigenze unitarie», non
potrebbero, invece, assumere un grado di specificita tale da conculcare lo spazio di
manovra riconosciuto alle Regioni.

8 Siffatta tendenza & messa in luce anche dalla dottrina: cfr. R. TONIATTI, Le prospettive
di revisione costituzionale e ['ipoteca neo-centralista sulla riforma dell ordinamento regionale,
in Revista AIC, 2,2013, passinz; G. GARDINI, Centralismo o secessione: il dilemma (sbagliato)
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Nel solco di tale giurisprudenza, sono stati ritenuti “principi fondamentali in
materia di salute” norme fra loro assai eterogenee, spesso contraddistinte da un
grado di dettaglio cosi elevato da incidere intensamente sulla competenza
regionale. Esemplificando, sono stati ricondotti alla competenza statale, fra gli altri
oggetti: 'imposizione del pagamento di una quota di partecipazione alla spesa
sanitaria a carico degli utenti per le prestazioni non esenti, sull’assunto per cui la
disciplina della spesa & «prevalentemente rigida e non si presta a venire manovrata,
in qualche misura, se non dagli organi centrali di governo»’; I'individuazione di
impianti di recupero e di smaltimento rifiuti di preminente interesse nazionale, in
vista dell’obiettivo del soddisfacimento dell’esigenza unitaria di una dislocazione
strategica dei medesimi impianti sull’intero territorio'’; la determinazione della
quantita di farmacie presenti sul territorio in riferimento alla sua popolazione'; la
scelta circa Pammissione o il divieto di pratiche terapeutiche sulla base delle
conoscenze mediche disponibili'?; 'imposizione di un obbligo vaccinale per i
minori infrasedicenni, il cui inadempimento era corredato da sanzioni
amministrative pecuniarie e il divieto di accesso ai servizi educativi per I'infanzia®.

In linea generale, inoltre, il giudice delle leggi ha tenuto esente da censure la
normativa statale che, senza riguardo al suo grado di analiticita, si limiti a
riprodurre nella loro sostanza norme gia poste in sede comunitaria'; nonché le
previsioni statali «che, sebbene a contenuto specifico e dettagliato, per la finalita

di un ordinamento in crisi, in Istituzioni del federalismo, 1,2013, pp. 5 ss. Nello stesso senso,
S. CASSESE, La giustizia costituzionale in Italia: lo stato presente, in Riv. trim. dir. pubbl., 3,
2012, p. 618, sebbene I’ Autore ricolleghi la posizione assunta dal giudice costituzionale alla
debolezza delle istituzioni locali, specialmente nel Mezzogiorno.

? Corte Cost., sentenza n. 203/2008; lo stesso principio era affermato anche dalla
giurisprudenza ante riforma: v. Corte Cost., sentenza n. 245 del 1984.

10 Corte Cost., sentenza n. 249 del 2009.

1 Corte Cost., sentenze n. 27 del 2003; n. 275 del 2003; n. 76 del 2008; n. 295 del 2009;
n. 255 del 2013; n. 66 del 2017.

12 Corte Cost., sentenze n. 282 del 2002; n. 338 del 2003; n. 169 del 2017.

B Corte Cost., sentenza n. 5 del 2018. La Corte, tuttavia, si premura di specificare che
la Regione rimane competente, ad esempio, relativamente all’organizzazione dei servizi
sanitari e all’identificazione degli organi competenti a verificare e a sanzionare le violazioni.
Tale pronuncia & stata da ultimo richiamata dalla sentenza n. 186 del 2019, la quale,
tuttavia, afferma come «le disposizioni della legislazione statale che riguardano
I’adempimento degli obblighi vaccinali ai fini dell’iscrizione e dell’accesso ai servizi
scolastici (...) si configurano come «norme generali sull’istruzione».

4 Corte Cost., sentenza n. 244 del 2012, successivamente confermata dalla sentenza n.
11 del 2014.
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perseguita si [pongono] in rapporto di coessenzialita e necessaria integrazione con
le norme-principio che connotano il settore»®.

Sono invece illegittime le norme statali che non lasciano «alcuno spazio di
intervento alla Regione non solo per un’ipotetica legiferazione ulteriore, ma
persino per una normazione secondaria di mera esecuzione»®.

In definitiva, pertiene allo Stato la definizione del «nucleo invalicabile di
garanzie minime» per rendere effettivo il diritto alla salute!’, mentre la concreta
organizzazione del servizio sanitario su base territoriale spetta alle Regioni, nel
rispetto del principio di leale collaborazione®®.

Di particolare rilievo ai fini che ci occupano ¢ la sentenza n. 137 del 2019, con
la quale ¢ stata ascritta alla potesta legislativa regionale la regolamentazione delle
presenze nei reparti degli istituti di cura, al fine di prevenire le epidemie in ambito
nosocomiale. Questa regola appare pienamente applicabile al contesto
emergenziale dovuto alla pandemia di Sars-CoV 2. Dovrebbe, a questa stregua,
spettare alle singole Regioni I'individuazione delle modalita d’ingresso all’interno
di reparti ospedalieri dedicati a pazienti positivi al virus.

Tuttavia, proprio 'emergenza ha messo in luce i limiti di un modello di rigida
separazione delle competenze fra i diversi livelli di governo coinvolti nella gestione
delle crisi sanitarie. Nella gestione dell’emergenza concorrono infatti, oltre alle
autorita statali e regionali, una pletora di soggetti istituzionali a vario titolo dotati
di competenze connesse alla tutela della salute. Il che rende non solo opportuno,
ma necessario — in quanto utile a fornire risposte condivise a un problema che esige
il piu stretto coordinamento fra gli attori coinvolti'” — un approccio collaborativo,
che valorizzi il metodo delle intese interistituzionali. Va per questo salutata con
favore l'esperienza piemontese in materia di contenimento dell’epidemia
all'interno delle Residenze Sanitarie Assistenziali (RSA). La Regione Piemonte, le
Prefetture piemontesi, le Province e la Citta metropolitana di Torino hanno difatti
sottoscritto, in data 31 marzo 2020, un Protocollo d’Intesa, con il quale, fra I’altro,
vengono espressamente adottate, «quali indicazioni operative da promuovere sul
territorio regionale», le linee guida elaborate dal Ministero della Salute.

B Corte Cost., sentenze n. 108 del 2010; n. 79 del 2012; 301 del 2013; n. 192 del 2017.

16 Cosi Corte Cost., sentenza n. 207 del 2010, poi ripresa dalla sentenza n. 192 del 2017.

17 Corte Cost., sentenza n. 275/2016.

18 Cfr. Corte Cost., sentenza n. 62/2020.

19 La necessita del coordinamento fra i diversi livelli istituzionali, in particolare fra lo
Stato e le Regioni, in ipotesi di pandemia ¢ messa bene in luce dal Piano nazionale di
Preparazione e Risposta ad una Pandemia Influenzale, elaborato nel 2006, cui erano
allegate le Linee Guida per la stesura dei piani regionali.
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3. Principi fondamentali in materia di protezione civile come base teorica per

I’«avocazione dei poteri di emergenza»

La Costituzione non prevede una disciplina specificamente diretta a regolare le
ipotesi di emergenza sanitaria, né una norma generale derogatoria del riparto delle
competenze stabilito dall’art. 117 Cost.

Fra le fonti primarie soccorre invece il Codice della Protezione Civile?” (da ora,
“Codice”), il quale detta la cornice di riferimento entro cui ha agito il Governo
nella gestione dell’emergenza Covid-19.

L’art. 7 del Codice distingue gli eventi emergenziali in tre categorie, a seconda
della loro intensita: a) eventi «che possono essere fronteggiati mediante interventi
attuabili, dai singoli enti e amministrazioni competenti in via ordinaria»; b) eventi
che «comportano I'intervento coordinato di piti enti 0 amministrazioni, e debbono
essere fronteggiati con mezzi e poteri straordinari da impiegare durante limitati e
predefiniti periodi di tempo, disciplinati dalle Regioni [...] nell’esercizio della
rispettiva potesta legislativa»; ¢) emergenze che «debbono, con immediatezza
d’intervento, essere fronteggiate con mezzi e poteri straordinari», previa
deliberazione dello stato di emergenza di rilievo nazionale.

Dall’esegesi della norma, si evince che il legislatore del Codice ha inteso
distinguere fra emergenze “ordinarie” (sub a), che possono cio¢ essere affrontate
dalle autorita normalmente competenti e con mezzi non eccezionali; emergenze
“straordinarie di rilevanza non statale” (sub b), cui devono far fronte le Regioni,
anche con mezzi eccezionali, «nell’esercizio della rispettiva potesta legislativa»; ed
emergenze “di rilievo nazionale” (sub c), di competenza del Governo statale,
dotato in tal caso di «mezzi e poteri straordinarix».

Siffatta catalogazione & senza dubbio espressione di un principio fondamentale
in materia di protezione civile, materia ascritta anch’essa — come la salute — alla
potesta legislativa concorrente. In coerenza con questa impostazione teorica, la
normativa statale potrebbe far breccia nella competenza regionale quando
sussistano le condizioni, formali e sostanziali, di esercizio dei poteri straordinari di
cui all’art. 7, lett. ¢) del Codice. Cid conferirebbe un’accettabile base giuridico-
normativa a quella che potremmo definire “avocazione di poteri d’emergenza®'”.
Il sistema delineato dal Codice, tuttavia, presenta alcuni aspetti critici di cui
conviene dar conto.

2 D.lgs., 2 gennaio 2018, n. 1.

2 Tn quest’orbita si inserisce quanto affermato da Cons. Stato, parere 7 aprile 2020, n.
735 secondo cui «in presenza di emergenze di carattere nazionale, dunque, pur nel rispetto
delle autonomie costituzionalmente tutelate, vi deve essere una gestione unitaria della crisi
per evitare che interventi regionali o locali possano vanificare la strategia complessiva di
gestione dell’emergenza, soprattutto in casi in cui non si tratta solo di erogare aiuti o
effettuare interventi ma anche di limitare le liberta costituzionali».
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In primo luogo, dal punto di vista formale, 'esercizio dell’avocazione de qua &
subordinato alla deliberazione dello stato di emergenza nazionale prevista dall’art.
24 del Codice, rispetto alla quale I'intervento delle Regioni si prospetta assai
debole, o addirittura assente. Inoltre, sotto il profilo sostanziale, I'art. 7 del Codice
non consente di individuare, neppure approssimativamente, la latitudine dei poteri
d’emergenza riconosciuti allo Stato. Puo di conseguenza manifestarsi il rischio,
attraverso un uso non vigilato di questa clausola, di decostituzionalizzare I'intero
riparto delle competenze legislative, rendendolo disponibile al legislatore statale
(di regola, al Governo attraverso la decretazione d’urgenza) in nome
dell’emergenza. Il modello delineato dal Codice di protezione civile, se applicato
integralmente alla materia sanitaria, sarebbe sostanzialmente equiparabile alla
clausola di necessita (Erforderlichkeitsklausel) che, nell’ordinamento tedesco?,
consente alla Federazione (Bund) di imporre la propria disciplina anche negli
ambiti di legislazione concorrente dei Linder. Con la differenza che nel modello
italiano difetterebbe anche l'indicazione dei presupposti e delle modalita di
esercizio di questo potere di supremazia®.

Suscita perplessita il fatto che una simile compressione dell’autonomia
regionale debba ricavarsi dalla disciplina statale ordinaria — se non addirittura dalla
prassi emergenziale — invece di essere regolata direttamente a livello costituzionale.
Neppure sembra potersi sostenere che le norme del Codice svolgano una funzione
di supplenza rispetto all’assenza in Costituzione di una disciplina dei poteri
d’emergenza diversa da quella di cui all’art. 78, che perd presuppone la
dichiarazione dello Stato di guerra.

Un elemento di razionalizzazione del sistema puo rinvenirsi nel disposto
dell’art. 1, comma 2, lett. a) della legge delega n. 30 del 2017, secondo cui «non

22 GG, art. 72: Nell'ambito della legislazione concorrente, i Linder hanno competenza
legislativa solo quando e nella misura in cui il Bund non faccia uso del suo diritto di
legiferare. Il Bund ha in questo ambito il potere di legiferare nel caso sussista la necessita
di una regolazione legislativa federale se: 1) una questione non puo essere efficacemente
regolata dalla legislazione dei singoli Lénder, o 2) la regolazione di una questione mediante
la legge di un Land potrebbe nuocere agli interessi degli altri Lander o della collettivita, o
3) lo richiedono la tutela dell'unita giuridica o dell'unita economica, ed in particolar modo
la tutela dell'uniformita delle condizioni di vita, prescindendo dai confini territoriali d'ogni
singolo Land. Si noti come ai sensi dell’art. 74, n. 19) della Grundgesetz rientrano fra le
materie di legislazione concorrente «le misure contro le malattie dell'uomo e degli animali,
infettive e pericolose per la collettivita [...]».

2 In letteratura, sulle clausole di salvaguardia e supremazia nell’ordinamento tedesco e
sui tentativi di introdurre istituti analoghi in Italia, cfr. A. D’ATENA, La bozza-Monti ovvero:
la nostalgia della “clausola vampiro”, in ID, Tra autonomia e centralismo, Giappichelli,
Torino, 2016, p. 303 ss.; ID, Luci ed ombre della riforma costituzionale Renzi-Boschi, in
Rivista AIC, 2,2015, p. 13 ss.
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rientrano nell’azione di protezione civile gli interventi per eventi programmati o
programmabili in tempo utile che possano determinare criticita organizzative». 11
principio in esame, alla luce del quale va interpretata la normativa delegata, pare
restringere notevolmente la pregnanza dei «mezzi e poteri straordinari» richiamati
dall’art. 7 del Codice.

L’esercizio di questi ultimi sarebbe allora limitato ai casi e per il tempo in cui,
secondo un criterio di ragionevolezza giuridicamente scrutinabile, occorre
immediatamente provvedere, e non ¢ possibile attendere i tempi di una, seppur
minima, programmazione regionale. Seguendo linterpretazione letterale, deve
escludersi che lo Stato sia legittimato a servirsi (o continuare a servirsi)
dell’avocazione d’emergenza quando la Regione potrebbe utilmente intervenire,
ma vi fosse il timore che le misure adottate possano essere difficilmente attuate a
causa di deficit organizzativi dell’Ente. In altre parole, non appena il decorso della
calamita per cui I'emergenza nazionale ¢ stata dichiarata consenta I'organizzazione
di un’efficace risposta decentrata, viene meno il presupposto sostanziale per
I’esercizio dei poteri straordinari statali di protezione civile, e conseguentemente si
riespandono le competenze locali compresse in ragione dell’'urgenza.

L’avocazione di emergenza presenta innegabilmente anche tratti comuni
all’istituto della “attrazione in sussidiarieta®”, in particolare sotto il profilo della
necessita di esercizio unitario di una funzione (nella specie, emergenziale). Cid
posto, la legittimita del congegno qui descritto non pud che essere subordinata al
raggiungimento di intese fra lo Stato e le Regioni, la cui intensita va parametrata al
contesto di riferimento e al grado dell’urgenza.

Alla luce dei rilievi sopra svolti, vien da chiedersi se la proroga dello stato di
emergenza, pur ventilata dal Governo, sia, 0 meno, legittima nel contesto della c.d.
“Fase 27, caratterizzata da un generale miglioramento dei dati epidemiologici.
Nella fase recessiva del virus sarebbe improprio continuare ad avocare allo Stato
poteri emergenziali, con cio comprimendo la sfera di competenza legislativa che la
Costituzione riconosce alle Regioni. L’evoluzione epidemica ha, infatti, dimostrato
di poter essere governata — almeno in una fase meno severa — attraverso il
coordinamento delle Amministrazioni regionali, e comunque con mezzi e poteri
straordinari, disciplinati dalle Regioni nell’esercizio della rispettiva potesta
legislativa. Lo Stato, semmai, dovrebbe occuparsi di favorire un efficace confronto
frale Regioni, al fine di rendere armoniche le prescrizioni autonomamente imposte
nei diversi territori.

24 Istituto, come noto, forgiato dalla giurisprudenza costituzionale a partire dalla storica
sentenza n. 303/2003.
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4. La «nazionalizzazione» dell’emergenza e le rivendicazioni regionali

nell’attuale contesto pandemico

11 diffondersi del virus Sars-CoV 2 ha visto in Italia, almeno in una prima fase, un
deciso accentramento a livello governativo della catena di comando.

Nello specifico, in data 31 gennaio 2020, il Consiglio dei Ministri ha deliberato
lo stato di emergenza nazionale, avvalendosi del procedimento di cui all’art. 24 del
Codice, proprio sull’assunto per cui «la situazione di emergenza, per intensita ed
estensione, non ¢& fronteggiabile con mezzi e poteri ordinari». Nel periodo
immediatamente successivo si sono susseguite una serie di ordinanze contingibili e
urgenti del Ministro della Salute dai contenuti pit disparati: obblighi di quarantena
con sorveglianza attiva per gli individui che avessero avuto contatti stretti con
pazienti positivi al Covid-19; nonché per i soggetti che avessero fatto ingresso in
Italia dopo aver soggiornato in aree della Cina interessate dall’epidemia.

Altre ordinanze del Ministro della Salute, emesse fra il 23 e il 24 febbraio 2020,
hanno interessato specifiche Regioni maggiormente colpite dal contagio.

Il primo provvedimento di rango primario emanato al fine specifico di
contenere la crisi sanitaria in corso ¢ stato il d.I. n. 6 del 23 febbraio 2020, il quale
ha rappresentato la cornice entro cui ha agito il Governo nella fase d’esordio
dell’emergenza.

Per quanto qui piu specificamente interessa, l'art. 3, comma 1 prevedeva una
partecipazione regionale al procedimento di adozione delle misure di
contenimento limitata al modulo dell’intesa “debole”, fermi restando il potere di
ordinanza contingibile e urgente del Sindaco e del Presidente della Giunta
Regionale.

I primi provvedimenti regionali “ribelli” hanno indotto nel Governo un
atteggiamento di maggiore cautela rispetto all’iniziale politica “aperturista”.

Si pensi ad esempio all’ordinanza marchigiana n. 1 del 2020, che disponeva il
blocco delle attivita commerciali nella Regione, impugnata dallo Stato dinanzi al
TAR e cautelarmente sospesa perché emessa in assenza del presupposto
(individuato dall’art. 1, comma 1, del d.1. 6/2020) che nella zona risultasse «positiva
almeno una persona»; o ancora alle ordinanze dei Presidenti delle Regioni
Basilicata e Calabria (in entrambi i casi le n. 1 del 2020), tese a scongiurare il
fenomeno dei cd. «contagi di ritorno».

Il quadro giuridico e politico di riferimento ¢ mutato con I'adozione del d.I. n.
19 del 25 marzo 2020, volto a sostituire il d.1. 6/2020, anche per superare i dubbi
di costituzionalita da piu parti sollevati.

Sotto il profilo della partecipazione delle Regioni alla formazione dei
provvedimenti emergenziali, 'art. 2 del d.I. 19/2020 affianca al modulo dell’'intesa
“debole” il potere di proposta regionale circa le misure da adottare, anche quando
queste riguardino I'intero territorio nazionale. Inoltre, I'art. 3 del medesimo d.L
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permette alle Regioni, in via suppletiva, di introdurre misure anti-contagio
ulteriormente restrittive rispetto a quelle adottate a livello statale quando si
verificasse un aggravamento del rischio sanitario nel loro territorio.

Anche in questa seconda fase si sono registrati numerosi provvedimenti
regionali in vario modo dissonanti rispetto alla strategia elaborata dal Governo.

In Veneto ed in Lombardia, ad esempio, dapprima sono state introdotte misure
di contenimento piti severe? e successivamente altre meno rigorose® di quelle in
vigore a livello nazionale. Verso una mitigazione anticipata del cd. lockdown si sono
mosse anche le Regioni Emilia-Romagna?’, Liguria®®, Toscana®’ e, soprattutto,
Calabria®.

I provvedimenti regionali “ribelli” evidenziano due difetti delle politiche
emergenziali del Governo: la debolezza della cooperazione interistituzionale e la
scarsa valorizzazione del principio di differenziazione. Questo principio, corollario
del principio di sussidiarieta, trova espressa copertura costituzionale nell’art. 118,
ed ¢ misura di esercizio e parametro di legittimita della avocazione statale delle
competenze legislative e amministrative regionali. Non appare casuale, del resto,
che fra le Regioni piu vivaci nel contestare le misure governative figurino proprio
quelle che avevano avviato le procedure per la concessione di «ulteriori forme e
condizioni particolari di autonomia», ai sensi dell’art. 116, terzo comma, Cost.

Dinanzi alla diffusione in misura cosi disuguale del virus nel territorio
nazionale, I'ulteriore protrarsi di regole uniformi — basate su valutazioni mediane
— anche durante la fase discendente dell’epidemia si presenterebbe per sua natura
irragionevole. Sembra difficile, in effetti, sfuggire all’alternativa: o misure uniformi
per tutte le Regioni non sono adeguate, perché inidonee a combattere il contagio
nelle Regioni a piu alto indice di contagio; oppure esse sono adeguate, nel senso
ora chiarito, ma non sono zecessarie’® nei territori ove I'epidemia ¢ meno diffusa o
sostanzialmente assente. In entrambi i casi, una regolazione uniforme e non
differenziata risulterebbe sproporzionata.

Ed & proprio nel segno della differenziazione che si va orientando la piti recente
strategia nazionale per la gestione dell’emergenza. Ne & prova innanzitutto il
decreto del Ministro della Salute del 30 aprile 2020, il quale ha individuato «valori
di allerta che devono portare ad una valutazione del rischio congiuntamente
nazionale e della/e Regioni/PP.AA. interessate, per decidere se le condizioni siano

% Ordinanza Veneto n. 33/2020; Ordinanza Lombardia n. 528/2020.

26 Ordinanze Veneto n. 42 e 43 del 2020; Ordinanza Lombardia n. 532/2020.
27 Ordinanza n. 69/2020.

2 Ordinanza n. 22/2020.

2 Ordinanza n. 41/2020.

30 Ordinanza n. 38/2020.

’1 Secondo la regola del mezzo pit mite.
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tali da richiedere una revisione delle misure adottate/da adottare ed eventualmente
anche della fase di gestione dell’epidemia». La politica della differenziazione —
tardivamente inaugurata dal Governo — ha assunto, proprio nel momento della
revoca del Jockdown, una marcata connotazione centrifuga, nell’ottica della
responsabilizzazione politico-giuridica dei singoli Presidenti regionali. In
particolare, I'art. 1, comma 14 del d.l. 33/2020 fa gravare sulle Regioni 'onere di
adottare «protocolli o linee guida idonei a prevenire o ridurre il rischio di
contagio» per la ripresa delle attivita economiche, produttive e sociali. Lo Stato
centrale dunque si ritrae, imponendo il rispetto di principi sanitari generalissimi,
ed evita di disegnare una cornice unitaria, entro la quale lasciare esprimere le
autonomie territoriali, in ossequio al principio di differenziazione.

La virata del Governo sul tema dell’autonomia ha dato luogo ad uno scontro
acceso con le Regioni, stemperato solo dall’accordo circa I'inserimento delle linee
guida elaborate dalla Conferenza delle Regioni all'interno del DPCM del 17
maggio 2020. La polemica, tuttavia, non sembra essersi affatto esaurita, come
dimostrano le scelte, adottate o solo annunciate da Presidenti di Regione, di
posticipare le riaperture di talune attivita economiche, nelle more della piu
accurata definizione dei protocolli di sicurezza da seguire.

La valorizzazione delle istanze differenziate non dovrebbe tradursi in motivo di
inefficienza nella gestione complessiva dell’emergenza. Cid pare, invece, essere
avvenuto con riferimento ai sistemi szzart di monitoraggio e tracciamento dei
contagiati, come le app scaricabili su smartphone. La app “Immuni”,
commissionata dal Governo, non ha raggiunto la massa critica di download per
assolvere efficacemente alla funzione per cui era stata sviluppata. Non si sa dire se
il flop sia imputabile al calo della percezione generale del rischio sanitario. Piu
probabile che esso si debba al concorrere con I'app governativa di numerose
omologhe applicazioni di conio regionale, che i cittadini hanno scaricato
pregiudicando cosi la strategia nazionale di contact tracing.

5. La risposta governativa alla disobbedienza regionale: il caso dell’ordinanza
n. 38/2020 del Presidente della Regione Calabria

I tentativi regionali di scostarsi dalle misure adottate a livello statale sono stati in
pitt occasioni contrastati dal Governo in via giurisdizionale. Non ¢é stata invece
esplorata la via del ricorso al potere sostitutivo straordinario di cui all’art. 120,
secondo comma, Cost., che avrebbe consentito agli organi statali di sostituirsi a
quelli regionali nell’adozione dei provvedimenti necessari a privare di efficacia il
provvedimento “ribelle”. In passato, proprio a tutela della salute, il Governo ha
fatto ricorso a tale istituto in svariate ipotesi, attuando un sostanziale
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commissariamento delle competenze regionali in materia sanitaria®’. Nell’attuale
contesto pandemico, 'unico caso di “annullamento straordinario”” disposto
dall’Esecutivo nazionale ha riguardato 'ordinanza contingibile e urgente n. 105 del
2020 adottata dal Sindaco di Messina per regolare le modalita di attraversamento
dello stretto di Sicilia. Alla soluzione politica autoritativa il Governo ha invece
preferito la via della giurisdizionalizzazione dello scontro, mediante
I'impugnazione dinanzi al Giudice amministrativo di diverse ordinanze regionali.

Il caso piu eclatante riguarda I'impugnazione della citata ordinanza n. 38 del
2020 del Presidente della Regione Calabria, nella parte in cui essa permetteva agli
spacci alimentari del territorio regionale di effettuare attivita di ristorazione 2 loco,
anticipando il programma di riaperture stabilito a livello nazionale.

Fra le censure sollevate dalla ricorrente Presidenza del Consiglio assume
particolare rilievo, per i fini che ci occupano, la carenza di potere e incompetenza
assoluta dell’Autorita regionale, in relazione alla violazione delle gia ricordate
norme (primarie) regolatrici del riparto di competenza in materia di gestione
dell’emergenza Covid-19; nonché la dedotta violazione del principio di leale
collaborazione, desumibile dall’assenza di qualunque interlocuzione con il
Governo.

L’itinerario argomentativo seguito dal TAR Calabria nell’accogliere la
domanda® formulata dalla Presidenza del Consiglio offre un inquadramento
sistematico dei poteri emergenziali messi in campo dal Governo.

Viene innanzitutto affermato che la competenza legislativa per la gestione di
un’emergenza sanitaria di tale portata spetta esclusivamente allo Stato, versandosi
innanzitutto in materia di profilassi internazionale. Ragioni di unitarieta dell’azione
giustificherebbero, poi, I’avocazione in sussidiarieta da parte dello Stato delle
competenze amministrative e legislative nelle materie della «tutela della salute» e
della «protezione civile». Tanto basterebbe, secondo il Giudice adito, ad escludere
Iillegittimita costituzionale del quadro normativo pit sopra descritto, dalla cui
violazione derivano i vizi del provvedimento impugnato. In coerenza con il
percorso tracciato dal TAR Calabria, dovrebbe concludersi nel senso della
legittimita della scelta legislativa® di centralizzare nel Comitato tecnico-scientifico
istituito presso la Protezione civile le valutazioni tecniche sulla proporzionalita e
adeguatezza delle misure adottate, anche a livello regionale.

32 Cfr. ex multis Corte Cost., sentenze nn. 78/2011, 130/2012, 79/2013, 227/2015,
266/2016, 190/2017.

33 Procedimento regolato dall’art. 138 del TUEL, anche se per molti versi assimilabile
alla sostituzione straordinaria ex art. 120, comma 2, Cost.

** Sentenza n. 841/2020.

> Art. 2, comma 1, d.1. 19/2020
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6. Conclusioni

La straordinarieta dell’evento pandemico ha portato alla luce le vulnerabilita del
sistema italiano di gestione dell’emergenza. Un sistema articolato e oltremodo
complesso, e pertanto inidoneo a fornire risposte chiare, efficaci e tempestive. La
mancanza di una linea d’azione unitaria, seppure risultante dall’apprezzamento
delle variegate istanze territoriali, esalta i conflitti fra lo Stato e le autonomie,
sempre latenti nella trama istituzionale italiana. E sebbene la dialettica fra i diversi
livelli di governo rappresenti un elemento strutturale del regionalismo italiano,
I’emergenza Covid-19 ha insegnato che in situazioni simili occorrerebbero mitezza
e chiarezza comunicativa, ragionevolezza nell’adozione delle misure, nonché
coordinamento fra le Autorita sanitarie. La difficolta di corrispondere a questo
schema comportamentale ¢ imputabile anche all’assenza di una disciplina
costituzionale specifica delle crisi sanitarie che definisca chiarezza di ruoli e di
responsabilita di ciascun attore coinvolto.
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1. Premessa

Il dibattito attorno allo sviluppo di modalita telematiche di espressione della
volonta popolare & da anni assai vivace.! L attuale disponibilita, anche per la classe
politica, di strumenti che «cancellano quella dimensione spaziale e temporale che
imponeva forme di intermediazione personale»? e rendono possibile il sogno, da
sempre coltivato dall’'uomo, della presenza contemporanea in luoghi e momenti
diversi, ha ampliato i termini del confronto, che, dapprima limitato al tema del
voto elettronico “elettivo”, coinvolge ora anche il voto “deliberativo”.

L’attenzione manifestata in proposito dalla dottrina e dai mezzi di informazione
¢ stata in taluni casi caratterizzata da un approccio denso di richiami alla modernita
e alla semplificazione, e dalla tendenza a traslare il baricentro del sistema
costituzionale dalla democrazia rappresentativa a quella diretta, che — nelle versioni
pit estreme di questo orizzonte di pensiero — si ipotizza possa sostituirsi
integralmente alle forme tradizionali di mediazione politica.

Posizioni pit moderate, che non erigono la disintermediazione a valore
assoluto, sono incentrate sull’apertura all’utilizzo delle tecnologie informatiche,
non gia in funzione sostitutiva, quanto piuttosto integrativa e difensiva degli istituti
democratici, tanto pitl ove vengano a determinarsi specifiche situazioni di
emergenza.’

Finora questi dibattiti, pur stimolanti, risultavano essenzialmente confinati
nell’ambito della riflessione accademica; ma I’emergenza determinata dalla
pandemia ha costretto le istituzioni parlamentari a confrontarsi in concreto con i
problemi procedurali connessi al voto “a distanza”. Sono emersi cosi, nel
confronto con la realta, non lievi ostacoli di ordine regolamentare e pratico e si
sono affinati gli strumenti procedurali per farvi fronte.

L’epidemia ha determinato forti ricadute sullo svolgimento dell’attivita
parlamentare. Fin dal primo manifestarsi dell’emergenza sanitaria, le Camere sono
state poste dinanzi alla necessita di fronteggiare - al pari del resto della popolazione
- due problemi principali: gli assembramenti determinati dalla contestuale
presenza dei parlamentari (e delle relative strutture di supporto) nelle sedi
istituzionali nonché gli spostamenti dei parlamentari provenienti da tutto il
territorio nazionale, con particolare riguardo a quelli provenienti da zone oggetto

V'V.E. BETTINELLI, La lunga marcia del voto elettronico in Italia, in Quad. Osserv. Elett.,
2001, n. 46, pp. 7 ss.

2S. RODOTA, Iperdemocrazia. Come cambia la sovranitd democratica con il web, Roma-
Bari, 2013, p. 8.

> V. ad esempio 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. 221 ss.
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di limitazioni alla liberta di circolazione o comunque ritenute potenzialmente a
rischio.

Pit in generale, verso la fine del mese di febbraio, la questione del
funzionamento delle Camere ¢ divenuta di sempre piu pressante attualita,® a causa
dell’assenza forzata dai lavori di un crescente numero di parlamentari.’ Cio ha
determinato un progressivo rincorrersi di determinazioni, non sempre di carattere
omogeneo, da parte dei due rami del Parlamento. Alla Camera dei Deputati, il 5
marzo, la Conferenza dei Capigruppo ha circoscritto i lavori delle Commissioni e
degli altri organi parlamentari «esclusivamente all’esame degli atti indifferibili e
urgenti», e appena cinque giorni dopo ha ulteriormente limitato [Dattivita
«esclusivamente all’esame in sede referente del decreto-legge iscritto in calendario
e alle questioni connesse all’emergenza Coronavirus per tutto il periodo della
durata della stessa».°

Quattro giorni dopo I'emanazione del d.I. 23 febbraio 2020, n. 6, che limitava
la circolazione e gli spostamenti nei comuni o nelle aree interessate dal contagio, la
Giunta per il Regolamento del Senato ha approvato un parere interpretativo di
natura transitoria, volto a rimuovere la perentorieta del termine di cui all’articolo
135-bis, comma 3, del Regolamento’ a causa dell’emergere di «circostanze
eccezionali che non consentano ad uno o pit componenti della Giunta delle
elezioni e delle immunita parlamentari di partecipare ai lavori» come, nel caso di
specie, 1'adozione di specifiche e circostanziate misure di limitazione alla
circolazione personale a tutela della salute pubblica.® La deroga alla perentorieta
dei termini & stata ritenuta «giustificata e legittima [...] esclusivamente laddove
sussista un nesso diretto con previsioni e principi costituzionali, quali desumibili,
a titolo esemplificativo e non tassativo, dal combinato disposto degli articoli 16 e
32 della Costituzione».

In generale, il contesto determinato dall’emergenza epidemiologica ha
determinato ulteriori ripercussioni sull’applicazione di alcuni istituti: la sostanziale
delimitazione dell’attivita parlamentare al solo esame di provvedimenti necessari e
urgenti si ¢, ad esempio, accompagnata ad un ricorso di inedita ampiezza alla prassi

4 Cfr. ad esempio A. GUERRIERI, La politica si ferma: ipotesi rinvio anche per il
referendum, Avvenire, 25 febbraio 2020, p. 11.

> Cfr. Camera, Assemblea, 4 marzo 2020, pp. 8-9 e Giunta Reg., in pari data, nella quale
si ¢ discussa l'implementazione della digitalizzazione del procedimento legislativo e
dell’attivita.

¢ Camera, Assemblea, 5 marzo 2020, p. 26; 11 marzo, pp. 1-2.

7 Senato, Giunta Reg., 27 febbraio 2020. La perentorieta del termine era stata affermata
dalla Giunta poco piti di un mese prima.

8 Senato, Giunta Reg., 17 gennaio 2020.
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di far confluire in tutto o in parte il contenuto normativo di uno o pit d.l. in vigore,
non ancora convertiti in legge, in altro d.1. in corso di conversione.’

2. Presenza fisica e partecipazione ai lavori parlamentari

L’impatto determinato dal Covid-19 sullo svolgimento dei lavori parlamentari ha
immediatamente destato I'interesse della dottrina, lasciando emergere posizioni
differenziate in ordine alla necessita di assicurare la presenza fisica dei
parlamentari.

Giova premettere che il funzionamento del Parlamento italiano trova uno dei
suoi principi fondanti nell’art. 64, terzo comma, Cost., il quale stabilisce che «le
deliberazioni di ciascuna Camera e del Parlamento non sono valide se non &
presente la maggioranza dei loro componenti, e se non sono adottate a
maggioranza dei presenti, salvo che la Costituzione prescriva una maggioranza
speciale». Si tratta di una disposizione che in Assemblea Costituente taluni
ritenevano dovesse trovare sede nei regolamenti parlamentari,'’® ma che ha
opportunamente apprestato piena garanzia costituzionale a principi diretti a
salvaguardare tanto le minoranze, quanto la maggioranza parlamentare.' In effetti,
da un lato, la previsione del numero legale ai fini della validita delle deliberazioni
fornisce una specifica garanzia alle minoranze, esigendo la rappresentativita del
collegio deliberante. Dall’altro, la richiesta che le deliberazioni siano adottate a
maggioranza dei presenti —salvo che la Costituzione prescriva maggioranze speciali
— costituzionalizza il principio maggioritario. '

Occorre anzitutto perimetrare il significato del termine “presenza” nella norma
costituzionale appena richiamata. Il concetto appare strettamente correlato a
quello di “riunione” e sembra pertanto postulare la compresenza fisica dei
parlamentari; coerentemente, del resto, con la disciplina costituzionale della liberta

 Nell'ambito della risposta normativa all'emergenza derivante dalla pandemia di
COVID-19 nel 2020, si & scelto in Senato di far confluire ben tre d.1. in corso di conversione
nel d.l. 18/2020. In particolare, I'esame del d.l. 11/2020 non ¢ neppure iniziato in
Commissione, che non ¢& stata infatti inclusa fra quelle autorizzate a riunirsi dalla
Conferenza dei Capigruppo, a seguito dell’annuncio del Governo della volonta di far
confluire il decreto in un altro provvedimento urgente.

10V, su tutti gli interventi di Mortati in Ass. Cost., 10 ottobre 1947, pp. 1088 ss.

1 Cfr. A. MANZELLA, Art. 64, in G. BRANCA (a cura di), Commentario della
Costituzione, Bologna-Roma 1986, pp. 43-47; G. CARCATERRA, La votazione, in V. LONGI
(a cura di), I/ regolamento della Camera dei Deputati: storia, istituti, procedure, Roma, 1968,
pp. 566-567.

12 Sul punto sia consentito rinviare a A. CARBONI, M. MAGALOTTI, Presenti o votanti?
1] computo degli astenuti nel Parlamento italiano, in Federalismi.it — Focus Fonti, 1, 2018,
pp.- 12-13.
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di riunione (art. 17 Cost.), che si declina appunto come diritto a realizzare la
compresenza, 'aggregazione in uno stesso luogo di una pluralita di persone.” Se
ne trae conferma dallo stesso art. 64, che richiede — come detto — la presenza dei
parlamentari, dopo aver fatto riferimento al Parlamento «a Camere riunite». Il
legame fra riunione e presenza fisica si rintraccia in ulteriori disposizioni
costituzionali e regolamentari. L’articolo 61 Cost. fa decorrere I'inizio di una nuova
legislatura dalla prima riunione delle Camere, che assume peraltro un’ulteriore
rilevanza, in base al successivo art. 85, con riguardo all’elezione del Capo dello
Stato; I'art. 62, terzo comma, Cost., esprime un nesso di consequenzialita tra
convocazione e riunione, nel duplice senso che una riunione senza previa
convocazione ¢ illegittima e che la convocazione postula una successiva riunione,
della quale & presupposto giuridicamente necessario. Cio si evince anche dall’art.
77, secondo comma, Cost., ove, in materia di decreti-legge, si prescrive che il
Governo, il giorno stesso dell’emanazione, deve «presentarli per la conversione alle
Camere che, anche se sciolte, sono appositamente convocate e si riuniscono entro
cinque giorni». Anche il Parlamento in seduta comune, in base sia all’articolo 55,
sia all’art. 63 della Costituzione, «si riunisce», ed & per questo definito dal
successivo art. 64 come Parlamento «a Camere riunite».

11 legame, sopra evidenziato, fra presenza fisica e riunione delle assemblee
parlamentari si rinviene pure nei Regolamenti parlamentari. Gia il dovere di
partecipare alle sedute (art. 1, comma 2, R.S.; art. 48-bis R.C.), va letto in stretta
correlazione con altre disposizioni che prevedono esplicitamente o implicitamente
la presenza fisica quale condizione per la partecipazione e lo svolgimento di
determinate funzioni. Si pensi, ad esempio, agli art. 2 e 3 R.S. e R.C. che fanno
esplicito riferimento ai parlamentari presenti alla seduta; all’art. 6, comma 2, R.S.
e R.C., ove la presenza di cinque senatori o sette deputati & posta come condizione
di validita per le operazioni di scrutinio finalizzate all’elezione dell’Ufficio di
Presidenza; all’art. 107 R.S., in materia di «Maggioranza nelle deliberazioni,
numero legale ed accertamento del numero dei presenti», che va letto in
connessione sistematica con il successivo art. 114, il quale prevede in caso di
controprova la previa chiusura delle porte di accesso all’Aula. Disposizione che
non avrebbe senso alcuno se fosse possibile partecipare alla seduta — e soprattutto
alle votazioni — da uno spazio esterno.

Non ¢ casuale, del resto, che le Aule legislative risultino dotate di uno statuto
differente all'interno degli spazi delle Camere: gli articoli 69 R.S. e 62 R.C.

B V. in particolare A. PACE, Art. 17, in G. BRANCA (a cura di), Commentario della
Costituzione, Bologna-Roma 1977, p. 149. V. anche S. PRISCO, Riunione (liberta di), in Enc.
giur., XXVII, Roma, 1994, p. 4, per il quale «il fenomeno oggetto della tutela costituzionale
¢ 7/ fatto del consapevole ritrovarsi in fisica prossimita di pit persone in un dato luogo»,
nonché R. BORRELLO, Riunione (diritto di), in Enc. Dir., vol. 40, Roma, 1989, p. 1408.
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disciplinano in maniera diversa I'ingresso della forza pubblica, compresa la polizia
giudiziaria, a seconda che questa debba accedere in generale alle sedi del Senato o
della Camera, o piu in particolare nell’Aula dell’Assemblea o delle Commissioni:
nel primo caso, infatti, ¢ richiesto un «ordine del Presidente», mentre nel secondo
vi & il requisito ulteriore che la seduta sia stata tolta o comunque sospesa. Gli
articoli 68 R.S. e 61 R.C., concernenti I'ipotesi del tumulto in Aula, costituiscono
un evidente corollario del principio di cui all’art. 8 di entrambi i regolamenti'* e
rappresentano un ulteriore elemento a fondamento dell'imprescindibilita della
presenza fisica dei senatori nell’Aula legislativa, senza la quale la disposizione
sarebbe inapplicabile.

Ancora, gli articoli 70 R.S. e 64 R.C. stabiliscono che «nessuna persona
estranea» pud introdursi od essere ammessa nell’Aula durante le sedute,
confermando da un lato I'esclusivita del diritto dei parlamentari ad accedervi, ma
al contempo I'infungibilita di tale sede. Infine, con formula tanto laconica quanto
intuitiva, gli articoli 85 R.S. e 36, comma 4, R.C., stabiliscono che gli oratori
parlano all’Assemblea dal proprio seggio (o banco) e in piedi.

Anche la distinzione da lungo tempo invalsa in entrambi i rami del Parlamento
tra “riunione pubblica” e “seduta formale”, oggetto di specifiche pronunce delle
Giunte per il Regolamento,” non fa che confermare un’impostazione concettuale
sempre e comunque, almeno sino ad oggi, basata sulla fisicita della presenza ai
lavori.

3. Verso un’interpretazione estensiva del concetto di presenza?

L’opportunita — mai come oggi avvertita — di ricorrere a forme telematiche di
partecipazione a distanza ha acceso il dibattito tra quanti ritengono che esse
sarebbero praticabili attraverso interpretazioni estensive delle previsioni
costituzionali e regolamentari e quanti invece considerano ineludibile a tal fine una
puntuale modifica regolamentare. '

Fra i primi, vi & chi fa osservare che l'interpretazione e I'attuazione dell’art. 64,
terzo comma, Cost., secondo un indirizzo pacifico tanto nella prassi che nella
giurisprudenza costituzionale, restano affidati in esclusiva alle Camere,
soffermandosi in particolare su alcuni aspetti che consentono di ampliare la
portata, apparentemente rigida, del termine “presenti”"’. Si osserva, in particolare,

4 In base in base ai quali il Presidente fa osservare il Regolamento, mantiene 1'ordine e
dirige la discussione.

> Camera, Giunta Reg., 10 settembre 1998; Senato, Giunta Reg., 22 settembre 1998.

16V, sul punto il dossier Risorse giuridiche sull'emergenza Covid-19, Camera dei
deputati, Servizio della biblioteca, n. 2, aprile 2020.

7 R. FERRARI ZUMBINI, I/ binocolo della Storia e il virus. Riflessioni su ipotesi di
costituzionalismo a geometria variabile, in Quaderni Costituzionali, 2, 2020, p. 120.
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che la disposizione costituzionale fa espresso riferimento alle deliberazioni,
ponendo con cio particolare enfasi sul momento del voto. Inoltre, viene richiamato
il legame intercorrente tra numero legale e deliberazione, che postulerebbe la
possibilita di disciplinare in concreto le modalita e gli effetti del computo delle
presenze; si rimarca, infine, 'esistenza di un quorum strutturale ridotto per le
Commissioni, che determina per esse un sostanziale affievolimento del requisito
della presenza.'®

In effetti, anche la Corte costituzionale, nella sentenza n. 78 del 1984, ha
statuito, proprio con particolare riguardo al concetto di presenti, che il terzo
comma dell’art. 64 Cost. va letto in stretta correlazione con il primo comma, ed in
particolare con il principio di autonomia che ad esso si ricollega. La Costituzione,
secondo il giudice delle leggi, lascia «un margine piuttosto ampio
all'interpretazione ed attuazione del pensiero del Costituente in materia e [...]
I'interpretazione ed attuazione in parola sono di esclusiva spettanza di ciascuna
Camera». Si apre qui uno spazio per possibili plurime interpretazioni ed attuazioni
«dell’art. 64, terzo comma, Cost., che hanno piena spiegazione appunto nella
reciproca autonomia normativa.

Dalla premessa dell’ampia autonomia delle Camere nell’interpretazione delle
norme regolamentari muove chi, nell'intento di consentire con estrema ampiezza
forme di dibattito parlamentare a distanza, sostiene che il requisito della presenza
di cui all’art. 64 Cost. possa intendersi in senso ampio, come presenza digitale, e
quindi come connessione informatica.?® A sostegno di questa tesi si richiama I’art.
48-bis, comma 2, R.C., che demanda all’'Ufficio di Presidenza il compito di
determinare le forme e i criteri per la verifica della presenza dei deputati alle sedute
dell’Assemblea, delle Giunte e delle Commissioni. ?! Si prospetta, in sostanza, una
soluzione di carattere amministrativo per espandere il dettato regolamentare, con
una conseguente demarcazione — non priva di insidie applicative — tra competenze
delle Giunte per il Regolamento e degli Uffici di Presidenza.

8 N. LUPO, Perché non é lart. 64 Cost. a impedire il voto “a distanza” dei parlamentari.
E perché ammettere tale voto richiede una “re-ingegnerizzazione” dei procedimenti
parlamentari, in Osserv. Cost. AIC, n. 3, 31 marzo 2020, pp. 3 ss.

¥ Con un indirizzo implicitamente ribadito anche nella successiva sent. n. 379 del 1996.

20'S. CECCANTI, Verso una regolamentazione degli stati di emergenza per il Parlamento:
proposte a regime e possibili anticipazion: tmmediate, in Biolaw Journal, 22 marzo 2020, il
quale osserva che, diversamente, «ci irrigidiamo sugli strumenti per difendere i principi,
ma facendo cosi poi neghiamo forza ai principi perché rischiamo di finire nell'impotenza».
In senso conforme M. AINIS, Meglio distante che latitante, in La Repubblica, 19 marzo 2020
p. 34. V. anche S. CURRERI, L'attivitd parlamentare ai tempi del Covid-19: fiat iustitia et
pereat mundus?, in LaCostituzione.info, 11 marzo 2020. ID. Voto a distanza in Parlamento:
i precedenti non lo impediscono affatto, in LaCostituzione.info, 16 marzo 2020.

2L C. FUSARO, Le Camere nell'emergenza della pandemia, cit.
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Del resto, anche con riguardo al profilo oggettivo del “riunirsi”, a cui numerose
disposizioni costituzionali fanno riferimento, da tempo la dottrina ha preso
coscienza dei profondi mutamenti determinati dalle innovazioni tecnologiche, «in
un’epoca che conosce ormai la possibilita di teleconferenze e comunque di
relazioni umane che non presuppongono la fisica prossimita dei soggetti
interessati».*

A letture estensive dei regolamenti si oppone chi dubita della possibilita di
giungere al voto a distanza senza un’apposita modifica regolamentare. A destare
perplessita sono soprattutto le votazioni cd. di diritto; si prospetta in tal caso il
rischio di conflitti di attribuzione da parte di singoli parlamentari, la cui
legittimazione processuale & stata ormai riconosciuta dalla Corte costituzionale
(ordinanza n. 17 del 2019)?. A tale riguardo, il problema dell’appello nominale
per i voti di fiducia, previsto espressamente dall’art. 94 Cost., non sembra
facilmente risolvibile. In questo caso «non si vede (...) come evitare la presenza
fisica, seppur scaglionata, dei parlamentari».**

Non manca neppure chi considera necessario intervenire sui regolamenti
parlamentari per tenere conto di casi particolari o comunque eccezionali nella
definizione in concreto del concetto di presenza nello svolgimento dei lavori, e
prende 'avvio da presunzioni di presenza gia esistenti nella normativa vigente?. Si
pensi, ad esempio, all’art. 46, comma 2, R.C., a tenore del quale «i deputati che
sono impegnati per incarico avuto dalla Camera, fuori dalla sua sede, o, se membri
del Governo, per ragioni del loro ufficio sono computati come presenti per fissare
il numero legale».*In Senato, invece, il requisito della presenza fisica conosce
quale unica eccezione — per evidenti ragioni di carattere antiostruzionistico — la
presunzione di presenza in Aula dei richiedenti la verifica del numero legale, anche

22§, PRISCO, Riunione (liberta di), cit., p. 1.

2 La Corte ha precisato che «lo status costituzionale del parlamentare comprende un
complesso di attribuzioni inerenti al diritto di parola, di proposta e di voto che gli spettano
come singolo rappresentante della Nazione, individualmente considerato, da esercitare in
modo autonomo e indipendente».

2 A. MALASCHINI, Procedure parlamentari e legislazione d'emergenza, Luiss School of
Government, n. 57, marzo 2020, p. 8. V. anche V. LIPPOLIS, Parlamento a distanza? Meglio
di no, in 1l dubbio, 1° aprile 2020, il quale rileva che «la partecipazione telematica verrebbe
ridotta solo al voto».

» R. DICKMANN, Alcune questioni di costituzionalitd in tema di voto parlamentare a
distanza, in Federalismi.it, 1, 2020, pp. 7 ss.

26 A tale riguardo, merita di essere richiamato il parere della Giunta Reg. della Camera,
che ha ritenuto applicabile alle deputate la disciplina in materia di astensione obbligatoria
per maternita, equiparandole, «ai fini del computo nel numero legale, ai deputati in
missione ai sensi del comma 2 dell'art. 46 del Regolamento». Cfr. V. D1CIOLO, L. CIAURRO,
Il diritto parlamentare nella teoria e nella pratica, Milano, 2013, pp. 360-361.
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qualora essi siano nel frattempo usciti (Art. 108, comma 3). Le due differenti
impostazioni dimostrano che il concetto di presenza puo essere declinato dai
regolamenti parlamentari con un sostanziale margine di flessibilita.?

Adattamenti regolamentari sono peraltro possibili anche mediante pareri
interpretativi delle Giunte o comunque ricorrendo al principio nemine
contradicente.® A questo ambito sono ascrivibili ad esempio gli accordi fra i
Gruppi sulla limitazione della presenza dei parlamentari;* si tratta di
interpretazioni “convenzionali” tra le quali possono ricomprendersi anche talune
prassi semplificatorie adottate in questa situazione di emergenza, come il ricorso
in Commissione, anche in Senato, alla prassi (prevista dal solo Regolamento della
Camera) degli emendamenti “segnalati” o la limitazione delle discussioni a un
intervento per Gruppo, come avvenuto in occasione dei voti di fiducia.*

A quali problemi pratici si espongono le procedure di adattamento estensivo
del concetto di presenza? Tanto la previsione di una disciplina speciale di carattere
transitorio, quanto un’interpretazione piu flessibile, autorizzata da un’intesa tra le
parti politiche, pongono in ogni caso alcune questioni (qui evidenziabili solo in
estrema sintesi) dalle quali si evince come il carattere emergenziale dell’opzione
volta a dematerializzare la partecipazione dei parlamentari ai lavori delle Camere
di appartenenza possa ritenersi accettabile solo quale soluzione eccezionale, da
adottarsi in condizioni di emergenza. Vi sono, ad esempio, attivita quali
I'accertamento a cura dei Segretari della regolarita e dei risultati delle votazioni, e
la conseguente proclamazione da parte della Presidenza, il cui esercizio risulta
molto difficile se si prescinde dalla contestuale presenza fisica dei controllori e dei
controllati.’’ Anche uno dei presidi piu classici a tutela delle opposizioni, quale il
diritto di richiedere la verifica del numero legale, pone densi problemi applicativi
a causa dell’evidente sfumatura del concetto di presenza, sostituito da quello non

2 V. P. NUVOLL, I/ numero legale degli organi parlamentari: norme e prassi, in Il
Parlamento della Repubblica. Organi procedure apparati, n. 11, Camera dei deputati, Roma,
2001, IT, p. 621 ss.

B Su cui v. M. MAGRINI, Le violazioni dei regolamenti parlamentari, in AA.VV.
Contributi al dibattito parlamentare, Senato della Repubblica, Servizio Studi n. 38, 2004,
pp. 78 ss.

2 Qltre alla citata determinazione della Conf. dei Capigruppo Camera, va rilevato che
anche al Senato, in occasione del primo voto sullo scostamento dagli obiettivi
programmatici di bilancio, pur optandosi per la diversa soluzione dello scaglionamento dei
votanti, si stabili in ogni caso la presenza contemporanea in Aula di non piu di sei senatori
per Gruppo.

30 Si colloca in quest’ambito anche il citato parere della Giunta Reg. Senato del 27
febbraio 2020, che ha confermato la necessitd di assicurare la presenza fisica dei
componenti degli organi parlamentari.

1 A. MALASCHINI, Procedure parlamentari e legislazione d'emergenza, cit., p. 8.
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coincidente di partecipazione, a meno di considerare equivalente, a tal fine, il
concetto di connessione informatica, come pure in dottrina ¢ stato proposto. Una
soluzione di questo genere inciderebbe necessariamente anche sull’esercizio dei
poteri presidenziali in ordine alla direzione della discussione, ed in particolare sulla
concessione della facolta di parlare o sull’esercizio dei poteri disciplinari
concernenti la partecipazione alle sedute.

Con particolare riguardo all’attivita delle Commissioni permanenti, & stata
inizialmente rilevata 'opportunita di «proteggere adeguatamente il Parlamento»
attraverso la costituzione, in ciascuna Camera, di una Commissione speciale alla
quale deferire in sede redigente I'esame dei d 1., riservando alle Assemblee il voto
finale.”® Si ¢ invece preferito mantenere I'impianto delle assegnazioni alle
Commissioni permanenti, consentendo tuttavia il ricorso a collegamenti telematici
per lo svolgimento di procedure informative.”

4. La funzionalita delle Camere al tempo dell'emergenza Covid-19

L’esigenza di assicurare la continuita nel funzionamento dell’istituzione
parlamentare ha sollecitato parte della dottrina a chiedere una regolamentazione
degli stati di emergenza per il Parlamento, anche consentendo in Commissione
Iattivita legislativa in videoconferenza, nonché «il voto a distanza per I’Aula anche
con possibilita di delega, con modalita tali da evitare la concentrazione eccessiva
di potere», esclusa in ogni caso la possibilita di conferire deleghe cumulative ai
Capigruppo. **

Nel quadro della flessibilita dei rispettivi regolamenti, i due rami del
Parlamento hanno adottato soluzioni differenti per assicurare la partecipazione ai
lavori. 1’11 marzo 2020, in occasione della discussione della relazione sullo
scostamento dall’obiettivo programmatico di bilancio,” alla Camera, i Gruppi
hanno concordato®® di ridurre il numero dei presenti, garantendo la

2 F. CLEMENTI, Parlamento difeso con il voto a distanza, in 1] Sole 24 ore, 16 marzo 2020,
p. 4. Il voto in Aula degli articoli, cui I'autore fa riferimento, va inteso per un d.L nel solo
caso in cui il ddl di conversione sia costituito da pit di un articolo.

3 Cfr. le audizioni del Ministro dell'economia (24 marzo) e del Ministro per gli affari
esteri (16 aprile) presso gli Uffici di presidenza congiunti delle Commissioni Bilancio e
affari esteri. Cfr. Giunta Reg. Camera 31 marzo e 7 maggio 2020. Conforme la procedura
adottata in Senato.

* S. CECCANTI, Verso una regolamentazione degli stati di emergenza per il Parlamento:
proposte a regime e possibili anticipazioni immediate, in Biolaw Journal, 22 marzo 2020.

3 Per la quale, ai sensi dell'art. 81, secondo comma, Cost., & prevista l'approvazione a
maggioranza assoluta dei componenti di ciascuna camera.

%6 C. FUSARO, Le Camere nell' emergenza della pandemia, in Progresso, Europa, Riforme,
Quaderno n. 5, 18 marzo 2020, lo definisce un «provvisorio gentlemen agreement».
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proporzionalita fra le forze politiche e il raggiungimento della maggioranza
assoluta dei componenti;’” al Senato si ¢ stabilito di suddividere la votazione per
scaglioni di cinquanta senatori.*®

Con riguardo ai lavori delle Commissioni, in Senato la Capigruppo dell’11
marzo ha stabilito la priorita del d.l. sull’emergenza del coronavirus,’’mentre alla
Camera si ¢ deciso, il 24 marzo, che I'attivita delle Commissioni e degli altri organi
parlamentari sarebbe stata dedicata all’esame degli atti indifferibili e urgenti, ed in
particolare dei progetti di legge iscritti nel calendario o assegnati in sede
legislativa®. 1l giorno successivo, al Senato, la Conferenza dei Capigruppo ha
stabilito che nello svolgimento dei lavori dell’Assemblea i senatori possano
partecipare alla seduta anche dalle tribune al fine di garantire il rispetto della
distanza di sicurezza.*!

E interessante notare come, mentre alla Camera & stata privilegiata la scelta di
determinate modalita emergenziali di partecipazione alle sedute e alle deliberazioni
sempre attraverso decisioni assunte in sede di Giunta per il Regolamento - proprio
in considerazione della stretta correlazione con l'ambito di applicazione di
disposizioni costituzionali e regolamentari - al Senato le determinazioni in ordine
alle modalita di svolgimento dei lavori sono state per un lungo periodo
sostanzialmente accentrate nella sede “politica” della Conferenza dei Capigruppo.
Infatti, la Giunta Reg. Camera del 31 marzo 2020 ha consentito in via sperimentale,
fino al termine della fase emergenziale, lo svolgimento con collegamento in
videoconferenza delle attivita delle Commissioni permanenti svolte in sede
informale (cio¢ senza resoconto), quali audizioni e riunioni degli Uffici di
Presidenza, anche in sede di programmazione dei lavori. Tali riunioni, alle quali i
deputati possono attivamente partecipare anche con interventi da remoto,
prevedono comunque la presenza in sede del Presidente della Commissione o di
un Vicepresidente e del funzionario competente. Per quanto riguarda le sedi

37 Cosi il comunicato del Presidente Fico, secondo il quale si tratta «di una modalita
straordinaria dovuta all'emergenza attuale e che speriamo di dover adottare per il minore
tempo possibile». Tale soluzione & stata aspramente criticata da M. VILLONE, Camzere a
eletti contingentati, & incostituzionale, in Il manifesto, 11 marzo 2020, p. 14.

38 Senato, Assemblea, 10 marzo 2020, p. 6.

3% Cfr. Assemblea, 11 marzo 2020, p. 20. «Con l'assenso del Governo & stato altresi
stabilito di prorogare al 16 aprile il termine per I'espressione dei pareri sugli atti del
Governo aventi scadenza il 2 maggio e, di conseguenza, quelli con scadenze successive».

40 Cfr. Assemblea, sed. 25 marzo 2020, pp. 63-64.

4 Cfr. Senato, Assemblea, 26 marzo 2020, p. 44. Nello stesso periodo il d.I. 19/2020,
all' art. 2, comma 5 prevedeva che i provvedimenti adottati dal Governo in attuazione del
decreto fossero comunicati alle Camere e che il Presidente del Consiglio o un Ministro
delegato riferisse ogni quindici giorni alle Camere sulle misure adottate.
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formali ¢ stata invece ribadita la necessita della partecipazione diretta dei deputati
ai lavori delle Commissioni.

Al Senato invece, il 9 aprile la Conferenza dei Capigruppo, recuperando
un’antica prassi, ha stabilito in occasione del voto di fiducia sul d.1. 18/2020 che
ciascun senatore avrebbe votato dal proprio posto, con entrata nell’emiciclo
scaglionata per gruppi di 50 senatori.** A partire dal 15 aprile si ¢ adottata anche
alla Camera la procedura per la votazione basata su scaglioni organizzati per fasce
orarie.”’ I1 21 aprile, in occasione di una votazione di controprova, ¢ stato utilizzato
per la prima volta in Senato un sistema di voto integrato tra postazioni fisse negli
scranni tradizionali dell’emiciclo e postazioni nelle tribune, queste ultime attivate
attraverso collegamento remoto mediante appositi tablet messi a disposizione dei
senatori «per dare la possibilita a tutti di votare mantenendo, pero, le distanze di
sicurezza sanitaria».*

Nella riunione del 7 maggio la Giunta Reg. Camera, nel dare conto che anche
in tale ramo del Parlamento era stata adottata la decisione di predisporre apposite
postazioni nelle tribune, consentendo cosi di assicurare un numero di seggi
superiore alla media dei partecipanti alle votazioni elettroniche, ha quindi
convenuto sull’opportunita di allestire ulteriori postazioni nel Salone del
Transatlantico, al fine di mantenere una continuita anche fisica tra i diversi spazi,
sfruttando al massimo grado le funzioni che il Regolamento affida ai deputati
segretari al fine di coadiuvare la Presidenza.

In tale sede, nel rinviare ai successivi lavori della Giunta la definizione di alcuni
aspetti puntuali, essenzialmente relativi ai lavori delle Commissioni, il Presidente
Fico ha sottolineato la necessita di valutare le possibili innovazioni nello
svolgimento dei lavori in termini compatibili con le norme ed i principi della
Costituzione, «senza perdere di vista il significato complessivo del ruolo del
Parlamento e delle modalita in cui esso svolge le sue funzioni — che non sono in
alcun modo assimilabili allo svolgimento di attivita lavorative per le quali nella
attuale fase emergenziale ¢ stato incentivato il ricorso a forme di lavoro agile — e
nella consapevolezza del significato che assume, sulla base del disposto

2 La prassi secondo la quale nella votazione nominale con appello ciascun senatore
esprime il proprio voto passando innanzi al banco della Presidenza ¢ stata adottata a partire
dalla seduta del 24 luglio 1992 (con successivo assenso della Giunta per il Regolamento del
30 luglio), ma aveva conosciuto sporadiche eccezioni, ove le ragioni lo giustificassero. Cfr.
anche sed. 24 maggio 1996, 6 dicembre 2007 e 5 novembre 2014. Il recupero dell’antica
prassi & stato ancor piu radicale a partire dalla seduta del 28 maggio, in quanto ciascun
senatore ha espresso il proprio voto dal posto assegnato (nell'emiciclo o nelle tribune) senza
scaglionamenti.

# Cfr. Assemblea, 22 aprile 2020, p. 119.

# Assemblea, 21 aprile 2020, p. 11.
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costituzionale, la riunione delle Camere con la presenza fisica dei propri
componenti, evidentemente simbolico del riunirsi in Assemblea della comunita
nazionale che essi rappresentano».®

La Giunta Reg. Senato ha successivamente optato per un orientamento piu
restrittivo, consentendo in via provvisoria la partecipazione dei senatori a distanza
per le sole audizioni svolte in Ufficio di Presidenza, rinviando le ulteriori eventuali
determinazioni su altri aspetti (programmazione dei lavori in Ufficio di Presidenza,
audizioni presso le Commissioni bicamerali e - soprattutto - di inchiesta*) allo
svolgimento di ulteriori approfondimenti.*’

Emerge, conclusivamente, un approccio volto a consentire un’applicazione
flessibile di istituti tradizionalmente basati sul presupposto della presenza fisica;
tale flessibilita appare in ogni caso una extrema ratio,”® necessariamente
condizionata al perdurare della situazione di emergenza.

L’impostazione adottata presso altri parlamenti, a cominciare dal voto a
distanza del Parlamento europeo del 26 marzo 2020, sembra invece piu orientata
ad una significativa riduzione della presenza fisica dei parlamentari. Presso la
House of Commons ¢ stato dapprima consentito lo svolgimento in via telematica
di una serie di attivita parlamentari® per favorire al massimo il social distancing,
fino alle misure adottate (non senza polemiche e perplessita da parte di alcuni
parlamentari) il 21 aprile, in base alle quali non potranno essere presenti in Aula
pit di 50 “MP”, con ulteriori 120 in videoconferenza, in base ad uno schema di
turnazione. Con questa decisione ¢ stato delineato un percorso a tappe progressive

# Camera, Giunta Reg. 7 maggio 2020, p. 5.

% In Giunta Reg. Camera 7 maggio 2020, il Presidente Fico ha dato conto di aver
chiarito alla Presidenza della Commissione di inchiesta sul sistema bancario e finanziario,
che le modalita di partecipazione da remoto sopra richiamate sono da ritenersi estese anche
alle riunioni degli Uffici di Presidenza degli organismi bicamerali ai quali risultino
applicabili le norme del Reg. Camera. Con specifico riferimento alle Commissioni
d'inchiesta, la Presidenza della Commissione deve procedere ad una attenta e prudente
valutazione, caso per caso, della compatibilita della modalita di riunione in
videoconferenza con le concrete attivita e decisioni che si intendono svolgere, al fine di
evitare ogni possibile pregiudizio al corretto andamento dei lavori dell'organo.

47 Cfr. Assemblea, 9 giugno 2020, p. 97. Giunta Reg. Senato, 9 giugno 2020.

4 Va anzi rilevato, quale manifestazione di una attenuazione delle esigenze di cautela
connesse all'emergenza sanitaria, il fatto che in entrambe le Camere, il 14 luglio 2020, si sia
regolarmente proceduto all'effettuazione di votazioni a scrutinio segreto mediante schede
per l'elezione di due componenti del Collegio del Garante per la protezione dei dati
personali e di due componenti dell' Autorita per le garanzie nelle Comunicazioni.

4 Cfr. la Lettera del presidente Hoyle ai membri della House of Commons del 27 marzo
2020.
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suscettibile di estendersi a tutti i lavori, compresi quelli legislativi.”® In Germania
sono state adottate innovazioni in materia di numero legale;’' in Francia ¢ stato

2 in Spagna sono state autorizzate

affidato ai Capigruppo un voto ponderato;’
votazioni in via telematica. Merita infine una menzione la soluzione adottata dal
Parlamento argentino, che ha consentito la partecipazione e votazione a distanza -
ed il relativo controllo presidenziale sullo svolgimento dei lavori - attraverso una
piattaforma informatica corredata di una serie di monitor dispiegati nell’arco

dell’intero emiciclo.”

%0 https://www.parliament.uk/business/news/2020/april1/hybrid-house-of-commons/.
>1 Tl Bundestag ha inserito nel proprio regolamento 1'articolo provvisorio 126a, in base
al quale sussiste il numero legale con la presenza di un quarto dei membri, in deroga

all'articolo 45, primo comma, che ne prevede la meta.

52 «Les représentants des groupes seront porteurs des voix des membres de leur groupe
pour les votes dans I’hémicycle; cette régle vaudra aussi pour les votes en commission».
http://www2.assemblee-nationale.fr/15/la-conference-des-presidents/releve-de-

conclusions/reunion-du-mercredi-18-mars-2020.

V. anche A. MALASCHINI, Sulle concrete misure adottate dal Parlamento in occasione
dell’ emergenza Covid-19, in Quaderni Costituzionali, 2, 2020, pp. 282 ss. Cfr. Coronavirus
en la Argentina: Diputados instalé un enorme videowall para su primera sesién virtual, in La
Nacion, 4 maggio 2020, nonché L'aula virtuale della Camera in Argentina, in Corriere della

sera, 15 maggio 2020, p. 8.
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1. L’esercizio di un sindacato para-giurisdizionale sulle leggi—provvedimento
rappresenta un tratto importante della giurisprudenza della Corte costituzionale,
ma discusso'. Le perplessita della dottrina? si sono concentrate sulla precaria
compatibilita di una tale opzione con i canoni della pregiudizialita della q.l.c.’; e
forse ancor piu sulla reale efficacia del controllo: 1a Corte, strutturalmente priva di
molti degli strumenti giurisdizionali azionabili dal giudice comune e
amministrativo?, ha talvolta dato la sensazione di limitarsi ad affermare un rigoroso
scrutinio sulle leggi-provvedimento, senza perd concretamente esercitarlo’. Cid ha

1'Si vedano le note riflessioni di V. CRISAFULLI, Dichiarazione di manifesta infondatezza
e limiti al giudizio della Corte. Interrogativi in tema di leggi singolari di espropriazione, in
Giur. cost., 3, 1966, p. 1145 e, con tesi ben pil possibilista, C. MORTATI, Le leggi
provvedimento, Milano, Giuffre, 1968, pp. 155 ss. Ancora, L. PALADIN, Le legge come
norme e come provvedimento, in Giur. cost., 1, 1969, in particolare pp. 875 ss. ed E. CHELI,
Potere regolamentare e struttura costituzionale, Milano, Giuffre, 1967, pp. 316 ss.

Nello specifico dell’ammissibilita di leggi-provvedimento regionali cfr. C. cost. n. 143
del 1989 e le relative osservazioni di A. FRANCO, Leggi provvedimento, principi generali
dell’ ordinamento, principio del giusto procedimento, in Giur. cost., 6, 1989, in particolare
pp. 1046 ss.

Tl tema fu peraltro avvertito fin da principio anche in altri contesti costituzionali: E.
FORSTHOFF, Le leggi-provvedimento, in ID., Stato di diritto in trasformazione (Rechtsstaat
im Wandel, 1964), trad. it. di L. Riegert e C. Amirante, Milano, Giuffre, 1973, pp. 116 ss.

2 Si tratta qui di dubbi strettamente processuali: com’¢ noto, importanti perplessita
hanno accompagnato anzitutto la legittimita della stessa fonte primaria a contenuto
particolare e concreto: una ricostruzione sul punto & offerta, tra gli altri, da G. ARCONZO,
Contributo allo studio sulla funzione legislativa provvedimentale, Milano, Giuffre, 2013, pp.
158 ss.

> Lo rilevava gia, per esempio, C. MORTATI, Le leggi, cit., in particolare pp. 159-164.
Quanto alla storica giurisprudenza della Corte costituzionale in tema di legittimita dei
decreti legislativi di esproprio (contenuti nella riforma agraria del 1950) quale primo
esempio di possibile coincidenza tra i petita, si veda S. STAIANO, La vicenda del giudizio
sulla legge elettorale: crist forse provvisoria del modello incidentale, in Riv. AIC, 2, 2014, p.
3. Sul punto, altresi, le obiezioni dell’Avvocatura di Stato in punto di ammissibilita della
g.l.c. esposte in C. cost. n. 59 del 1957.

4 Si pensi, per esempio, all'impossibilita sia di impugnare le sentenze del giudice delle
leggi, sia di disporre — per il cittadino — della domanda nel processo costituzionale. Per
un’analisi pitt approfondita R. MANFRELLOTTI, Qualche ombra sull effettivita della tutela
giurisdizionale avverso le leggi provvedimento, in Giur. cost., 5, 2019, pp. 3740 ss. Tra i rari
casi di interventi legislativi finalizzati ad aggiornare i poteri della Corte costituzionale cfr.
lart. 9, comma 4, della L. n. 131 del 2004 in tema di sospensione degli atti normativi
impugnati nel giudizio in via principale.

> Sottolineano questo aspetto, tra gli altri, A. CERRI, Scrutinio pia o meno rigoroso con
riguardo a leggi provvedimento di sanatoria ed alla garanzia dei principi di eguaglianza,
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di molto ampliato la discrezionalita del legislatore statale, il quale ¢ nel tempo
sempre pit ricorso ad un cospicuo uso di queste particolari fonti®, con le note
conseguenze sulla tutela giurisdizionale degli interessi delle situazioni soggettive
coinvolte’. I dubbi sull’'operato della Corte sono poi aumentati registrando il
diverso atteggiamento nei confronti del legislatore regionale, a cui con molta pit
severita sono state annullate leggi dal contenuto particolare e concreto®: questo, a
seguito delle modifiche al titolo V della Costituzione introdotte nel 2001°, ¢
soprattutto avvenuto nei casi di legge statale che, in materia di competenza
esclusiva o concorrente, consente alla Regione di regolare parte della disciplina,
imponendo perd a tal fin 'atto amministrativo'’; la scelta dell’ente territoriale di
adottare al contrario una legge-provvedimento ha provocato numerose censure

della Corte''.

imparzialita e buon andamento, in Giur. cost., 2, 1999, pp. 1136 ss. e C. PINELLI, Cronaca
di uno scrutinio stretto annunciato, in Grur. cost., 5, 2019, pp. 3739-3740.

¢ La mancanza di generalita e astrattezza & variamente declinabile: cfr. G. ARCONZO,
Contributo, cit., pp. 59 ss.; ancora, G.U. RESCIGNO, Leggi-provvedimento, cit., passim. e
nello specifico della leggi-provvedimento regionali, P. VIPIANA, Legge-provvedimento
regionale, in Dig. disc. pubbl., Agg., UTET, Torino, 2010, I'intero par. 3.

7 Sul punto, per esempio, le osservazioni di N. ZANON, La legge di sanatoria non ¢
onnipotente: un’ammissione importante in nome del «giusto procedimentox» e degli artt. 24 e
113 Cost., in Giur. cost., 3, 1998, pp. 1659 ss.

8 L’osservazione critica ¢ di G.U. RESCIGNO, Variazioni sulle leggi-provvedimento (o,
meglio, sulle leggi al posto di provvedimento), in Giur. cost., 4, 2008, pp. 3070-3071, che
rimarca la «disparita di trattamento» tra leggi-provvedimento statali e regionali.

L. cost. n. 3 del 2001.

10 In alcuni casi 'imposizione dell’atto amministrativo non & esplicita nemmeno nella
fonte legislativa statale, ed ¢ desunta in via interpretativa dalla Corte: cfr. sent. n. 28 del
2019, Considerato in diritto, n. 2.2: «Poiché, tuttavia, I'art. 199 del d.Igs. n. 152 del 2006
non pone un vincolo esplicito in tal senso, limitandosi a prevedere che per 'approvazione
(e ’adeguamento) dei piani di gestione integrata dei rifiuti si applichi la procedura in
materia di VAS, si tratta di valutare se detta disposizione vada interpretata nel senso
proposto dal ricorrente, ossia come prescrittiva di un atto amministrativo di
pianificazione». Critico, su quest’ultimo punto, altresi P. SCARLATTI, Aggiornamenti in
tema di limiti alle leggi-provvedimento regionali: luci e ombre della sentenza n. 28 del 2019
della Corte costituzionale, in Giur. cost., 1,2019, pp, 360 ss.

1 Limitandosi qui ai casi pitl recenti, e rimandando al proseguo del testo per ulteriori
esempi, per la prima ipotesi cfr. C. cost. nn. 16, 28, 65,258 del 2019, per la seconda (quanto
alla determinazione dei principi fondamentali ad opera della legge statale), C. cost. n. 69
del 2018.

Mutatis mutandis, la questione era gia nota prima della novella costituzionale dell’art.
117: Cfr., per esempio, C. cost. n. 73 del 1991, nn. 225 e 226 del 1999, n. 143 del 1989.
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Per il complesso di queste ragioni, la sentenza in commento appare di grande
interesse, trattandosi dell’accoglimento di una q.l.c. avente ad oggetto una fonte
primaria provvedimentale, ma statale, con una ratio decidend: in gran parte
sviluppata su argomenti solitamente addotti ad illegittimita di leggi-provvedimento
regionali.

2. 1l caso evoca le tipiche dinamiche fattuali che tendono a sfociare in leggi-
provvedimento di sanatoria'?: constatata la grave situazione economica, finanziaria
e sanitaria della Regione Molise, la legge di stabilita 2015"” prevedeva un
significativo sostegno monetario a favore dell’ente territoriale, condizionandolo
pero alla definizione di uno specifico accordo — Programma Operativo
Straordinario (POS) — da siglare entro la Conferenza Stato-Regioni e Province
autonome™. Quest’ultima raggiungeva l'intesa sul punto®, subito recepita con
apposito decreto del Commissario ad acta'®. 1l piano risultava successivamente
oggetto di un giudizio pendente innanzi al TAR Molise'’, ma proprio nel corso del
procedimento il suo contenuto veniva cristallizzato in fonte primaria attraverso
’art. 34 bis del d.I. n. 50 del 2017, poi ritualmente convertito in legge'®.

Il giudice amministrativo sollevava dunque ql.c dell’art. 34 bis citato,
argomentando come segue:

1) le eccezioni d’improcedibilita per sopravvenuta carenza di interesse erano da
disattendere, dovendo interpretarsi la formula di chiusura dell’articolo censurato
— «ferma restando la validita degli atti e dei provvedimenti adottati e fatti salvi gli
effetti e i rapporti giuridici sorti sulla base della sua attuazione» — come mancata
legificazione delle parti del decreto originariamente viziate'. Tale opzione
ermeneutica, per inciso, si discostava da quella del Consiglio di Stato?’, che in

Piti raramente si tratta invece di giudizi in via incidentale: cfr., per esempio, C. cost. n.
137 del 2009 e n. 271 del 2008. Ulteriori esempi in quest’ultimo senso in P. VIPIANA, La
recente giurisprudenza costituzionale in tema di leggi-provvedimento delle regiont, in Quad.
reg., 3, 2009, pp. 898 ss., spec. 904-905.

12 Come osserva opportunamente la Corte, «Ciod, fra I'altro, riconduce I'intervento
normativo nell’ambito delle leggi di sanatoria, in quanto inteso a fornire “copertura
legislativa” a precedenti atti amministrativi»: considerato in diritto, n. 10.1.

B L. n. 190 del 2014.

Y 1vi, art.1, comma 604 e 605.

B Cfr. Repertorio Atti n. 155/CSR del 3 agosto 2016.

16 N. 52 del 12 settembre 2016.

7 Ritenuto in fatto, n. 2: «(...) nell’ambito del giudizio di impugnazione del POS e dei
suoi provvedimenti attuativi».

8 N. 96 del 21 giugno 2017.

9§ 2 ritenuto in fatto.

20 Consiglio di Stato, III sez., sent. n. 2501 del 2018; ordd. nn. 4988 e 4989 del 2018.
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analogo procedimento si era espresso sul punto constatando esattamente
I'improcedibilita sopravvenuta®. In ogni caso, I'ambiguo inciso in esame era affetto
da illogicita e contraddittorieta®.

2) la norma impugnata contrastava altresi con gli artt. 3 e 97 Cost. (nonché 24,
103 e 113, anche in relazione agli artt. 6 e 13 della CEDU) poiché impediva
I'esercizio del sindacato del giudice amministrativo su un atto potenzialmente
annullabile, interferendo sull’attivita giurisdizionale?;

3) ancora, vi era lesione degli artt. 117.1-3 e 120 Cost., data I'incidenza della
norma oggetto in un ambito di competenza concorrente — tutela della salute — cosi
precludendo ogni determinazione regionale di natura sia autonoma, sia
concertata®,

A tali tesi, I’Avvocatura dello Stato obiettava il sostanziale rispetto dei profili
amministrativi sottesi al piano (avendo la fonte primaria cristallizzato 'esatto
contenuto dell’accordo siglato nella Conferenza Stato-Regioni e Province
autonome), la persistente tutela giurisdizionale esercitabile dai singoli (mutando
solo la natura del giudice: da comune a costituzionale), 'inevitabile e necessaria
sottrazione alla Regione delle sue formali competenze in materia (derivando
proprio dal dissennato esercizio delle stesse la giustificazione della nomina del
Commissario ad acta)®.

3. La Corte, affermato il pieno titolo del giudice di I grado a sollevare g.l.c.
affrancandosi sul punto dall’interpretazione del Consiglio di Stato?®, prende

2 Tvi: il Consiglio di Stato «(...) assume I'improcedibilita del ricorso sull’assunto che
I'avvenuto recepimento del POS ad opera di una norma di legge statale priva le parti di
ogni interesse a vedere decisi dinanzi al giudice amministrativo i ricorsi giurisdizionali
avverso il POS medesimo».

22§ 2.1 ritenuto in fatto: «(...) non essendo chiaro se, con questa espressione, si affermi
che la norma di legge possa validare anche gli atti e i provvedimenti del tutto illegittimi, ivi
compresi gli atti attuativi del POS, ovvero se s’intenda I’esatto contrario, vale a dire che la
validita degli atti e dei provvedimenti recepiti nella norma di legge sia il presupposto
indefettibile della legificazione e che gli effetti e i rapporti giuridici sorti sulla base
dell’attuazione del POS siano fatti salvi a condizione che gli atti e i provvedimenti adottati
siano validi».

3 Ivi: in particolar modo, sarebbero lesi i principi di ragionevolezza e di non
contraddizione, nonché di legalita e imparzialita della pubblica amministrazione.

2 Tvi.

% Ritenuto in fatto, n. 3 (a cui si aggiunge il totale difetto di motivazione, secondo lo
Stato, circa la supposta lesione dell’evocato parametro ex art. 103 Cost.).

2 Considerato in diritto, nn. 4-4.1. Sul rapporto tra liberta interpretativa del giudice
comune, diritto vivente e possibilita di sollevare q.l.c cfr., di recente., C. Cass. n. 8325 del
2020.
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immediatamente in esame il tema della legittimita costituzionale delle leggi-
provvedimento. L’argomentazione, come si accennava, ¢ molto interessante e per
certi aspetti innovativa, poiché proietta sulla legge statale un complesso di limiti
fino ad ora riservato alle leggi-provvedimento regionali; e non sembra certo un caso
che il giudice delle leggi senta il bisogno di sottolineare esplicitamente proprio
questo punto?’, quasi a voler marcare la tanto auspicata parificazione (sostanziale)
del sindacato su tale tipo di fonti, a prescindere dal legislatore che le adotta.

Nello specifico, il richiamo alla giurisprudenza costituzionale sulle leggi-
provvedimento regionali fissa il perno attorno il quale ruota lillegittimita della
norma oggetto: le qualita del procedimento amministrativo. Solo quest’ultimo,
afferma il giudice delle leggi, consente una puntuale istruttoria sul caso concreto
ed un’efficace ponderazione dei moltissimi interessi in gioco, i quali emergono
anche grazie allo spazio che tale procedimento de jure riserva ai privati coinvolti, e
cosi alla proposizione attiva delle loro istanze®. Esattamente tutto cido che &
precluso all’adozione della legge ordinaria, la quale — strutturalmente — stempera
il peso delle rivendicazioni dei singoli per mediarli nel pit interesse generale, con
cio che ne segue in termini di procedura di adozione dell’atto.

E un passaggio decisivo. In altra sede® si & provato a sottolineare come la
dichiarazione di illegittimita delle leggi-provvedimento regionali tenda a basarsi su
due parametri — riparto di competenze ex art. 117.2-3 Cost. e tutela giurisdizionale
ex art. 111 Cost. — che rappresentano in realta solo il perimetro formale del
ragionamento’’; la sostanza sembra invece emergere proprio da un confronto, da

2 Considerato in diritto, n. 6.1: «Di fatto la tematica negli ultimi tempi ¢ emersa con
frequenza nel vagliare la legittimita delle leggi regionali che avevano provveduto in luogo
dell’amministrazione, come invece prevedeva il legislatore nazionale».

28 Sul procedimento amministrativo quale luogo elettivo entro il quale convogliare le
istanze dei singoli G. MORBIDELLIL, La riserva di atto amministrativo nella disciplina delle
modifiche di destinazione d'uso senza opere, in Giur. cost., 2, 1991, p. 2453. Da una
prospettiva piu generale, G. BERTI, Amministrazione e Costituzione, in Dir. amm., 4, 1993,
pp. 463-465, nonché ID., Procedimento, procedura, partecipazione, in AANV., Studi in
memoria di E. Guicciardi, Padova, CEDAM, 1975, pp. 800 ss.

2 Sia consentito un rinvio a F. FERRARI, Riserva di amministrazione o giudizio
comparativo tra atti? Sul rapporto tra leggi-provvedimento regionali e atti amministrativi, in
Le Regioni, 3, 2020, in particolare modo § 3 ss. (in corso di stampa).

%0 Quanto al primo parametro cfr., per esempio, C. cost. n. 271 del 2008 e n. 20 del
2012. Criticamente su una tale estensione della trasversalita ¢ F. CINTIOLL, La riserva di
amministrazione e le materie trasversali: «dove non puo la Costituzione puo la legge statale?»
Ossza «la trasversalita oltre se stessa», in Giur. cost., 4, 2008, pp. 3075-3076 e 3081 ss.; C.
CHIOLA, La legge-provvedimento sul calendario venatorio, in Federalismi.it, 11,2012, pp. 2-
4. Per un possibile argomento a favore del «titolo» statale a precludere, ex art. 117, comma
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un giudizio comparativo tra atto legislativo e amministrativo, nel quale si
riconoscono al secondo delle prestazioni pit idonee a proteggere di volta in volta
gli interessi coinvolti; un classico esempio di «razionalita rispetto allo scopo»’!.
Maggiore semplicita della procedura in caso di modifica’, concreta istruttoria®,
idoneita a raccogliere eventuali pareri tecnici’*, necessita di motivazione® sono gli
elementi di comparazione che portano la Corte a preferire ’atto amministrativo;

2, Cost., 'adozione della fonte primaria alla Regione, P. VIPIANA, La recente, cit., pp. 904-
905.

Quanto al secondo cfr., per esempio, C. cost. n. 271 del 2008, Considerato in diritto, n.
3, e n. 20 del 2012, Considerato in diritto, n. 5.2. Sulla possibilita di leggere il profilo della
tutela giurisdizionale quale vera asse portante della decisione, G.U. RESCIGNO, Variazion:,
cit., in Giur. cost., 4, 2008, pp. 3070-3071.

31 Com’e ovvio, il riferimento & a M. WEBER, Economia e societd, vol. I: Teoria delle
categorie sociologiche (Wirtschaft und Gesellschaft, 1922), trad. it. di T. Bagiotti, F.
Casabianca, P. Rossi, pp. 21-22. Matrice sociologica a parte, la razionalita rispetto al fine &
una branca del parametro della proporzionalita: M. CARTABIA, [ principi di ragionevolezza

e proporzionalitd nella giurisprudenza costituzionale italiana, in www.cortecostituzionale.it,
12 novembre 2013, p. 6.

’2 Sent. n. 20 del 2012, Considerato in diritto, n. 5.2: «La scelta che si provveda con atto
amministrativo (...) si riconnette altresi ad un regime di flessibilita certamente pitt marcato
che nell’ipotesi in cui il contenuto del provvedimento sia cristallizzato nella forma della
legge. Ove si tratti di proteggere la fauna, un tale assetto ¢ infatti il solo idoneo a prevenire
i danni che potrebbero conseguire a un repentino ed imprevedibile mutamento delle
circostanze di fatto in base alle quali il calendario venatorio & stato approvato». Sempre in
materia di tutela dell’ambiente e calendario venatorio, sent. n. 258 del 2019, Considerato in
diritto, n. 4.3.

3 Sentt. n. 69 del 2018, Considerato in diritto, n. 6.1, in materia (concorrente) di
produzione, trasporto e distribuzione nazionale dell’energia e n. 66 del 2018, Considerato
in diritto, n. 7, in materia di tutela dell’ambiente e cave. Sul valore attribuito dalla Corte al
procedimento amministrativo, in generale e nel primo dei casi qui segnalati, F. CORTESE,
Sulla riserva preferenziale di procedimento come strumento di garanzia, in Le Regioni, 4,
2018, in particolare pp. 763 ss.

3 Sent. n. 20 del 2012, Considerato in diritto, n. 5.2: «(...) il passaggio dal provvedere in
via amministrativa alla forma di legge & pit consono alle ipotesi in cui la funzione
amministrativa impatta su assetti della vita associata, per i quali viene avvertita una
particolare esigenza di protezione di interessi primari “a fini di maggior tutela e garanzia
dei diritti” (...); viceversa, nei casi in cui la legislazione statale, nelle materie di competenza
esclusiva, conformi I'attivita amministrativa all’osservanza di criteri tecnico-scientifici, lo
slittamento della fattispecie verso una fonte primaria regionale fa emergere un sospetto di
illegittimita». Ancora, C. cost. nn. 28 del 2019 e 20 del 2012.

35 Sent. n. 173 del 2017, Considerato in diritto, n. 4.1, in materia di tutela dell’ambiente
e della concorrenza da un lato, e di ambiti territoriali ottimali (ATO) dall’altro.
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non si tratta, a dire il vero, di argomenti sempre convincenti’®, data I’esistenza di
tecniche legislative con le quali poterli almeno in parte superare’” (come peraltro
avvenuto nella sent. n. 16 del 2019)%%,

Ma cio che conta in questa sede ¢ I'insistenza con cui la Corte costituzionale li
ritiene — pare di poter dire per la prima volta — applicabili anche nei confronti del
legislatore statale: proprio a questo proposito, ¢ bene sottolineare che
I’argomentazione della Corte ¢ sviluppata in piena autonomia, posto che il giudizio
comparativo non rientra tra i vari rilievi indicati dal giudice 4 guo a sostegno dei
propri dubbi di legittimita; come talvolta capita, il giudice delle leggi ha
individuato ex se il vero parametro di riferimento, per buona parte sganciandosi
dalle norme poste a base dell’ordinanza di rinvio®. Dunque, la precisa volonta
della Corte di ispessire I'importanza di questa ratio risulta lapalissiana.

¢ Come messo in luce, per esempio, da C. CHIOLA, La legge-provvedimento sul
calendario venatorio, in Federalismi.it, 11, 2012, pp. 2 ss. e Q. CAMERLENGO, Legge o atto
amministrativo? La Corte costituzionale e il calendario venatorio, in Le Regioni, 3, 2012, in
particolare pp. 566 ss., i quali si pronunciano criticamente anche su un argomento usato
dalla Corte per la specifica ipotesi dei calendari venatori in deroga (sent. n. 70 del 2018,
Considerato in diritto, n. 3, sent. n. 20 del 2012, Considerato in diritto, n. 5.2 e sentt. nn.
405, Considerato in diritto, n. 5 e 250, Considerato in diritto, n. 6, del 2008): la fonte
primaria regionale & insuscettibile di annullamento da parte del Presidente del Consiglio
dei Ministri nei casi previsti ex art. 19-bzs, punto 4, della 1. n. 157 del 1992.

37 F. FERRARI, Riserva, cit., § 4 ss.

*8 F. FERRARI, Riserva, cit., § 5: 1a Corte, preso atto della scelta regionale di intervenire
con legge, riconosceva a quest’ultima la capacita di tutelare esaustivamente gli interessi
protetti dalla norma statale, dichiarandola dunque legittima nonostante la pretesa dello
Stato di adottare un atto amministrativo.

Pit in generale, sulla «processualizzazione della funzione legislativa» si veda A.
CARDONE, Riserva di amministrazione in materia di piani regionali e divieto di amministrare
per legge: le ragioni costituzionali del «giusto procedimento di pianificazione», in Le Region,
4,2018, p. 758.

3% La tendenza della Corte a sganciarsi dallo stretto petitunz, e per quanto qui interessa
dal parametro fissato nell’ordinanza di rinvio, era gia descritta da V. CRISAFULLI, Lezion:
di diritto costituzionale, vol. II: L’ordinamento costituzionale italiano, Padova, CEDAM,
1984, pp. 378 ss. Pit1 in generale e di recente sul punto, A. MORELLI, Corrispondenza tra
«chiestos e «pronunciato» e principio di effettivita nel giudizio incidentale sulle leggz, in A.
BINDI, M. PERINI, A. PISANESCHI, I principi generali del processo comune ed i loro
adattamenti alle esperienze della giustizia costituzionale, Torino, Giappichelli, in particolare
pp- 401 ss.
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4. Si giunge cosi al tema che pare davvero centrale: la riserva di amministrazione.
E noto il netto rifiuto della Corte a riconoscere la costituzionalita di tale
principio*, il cui preciso ancoraggio al testo costituzionale risulta peraltro assai
difficile da dimostrare*?; specularmente, 'ormai storica ammissibilita delle leggi-
provvedimento ha spesso dato la sensazione di chiudere ogni ambizione di
consacrazione costituzionale del principio®.

E stata perd proprio la consolidata (e sopra richiamata) giurisprudenza
costituzionale in tema di leggi-provvedimento regionali a riaccendere fortemente
il dibattito sul punto: la Corte ha sempre schivato il problema, basando
lillegittimita delle fonti primarie su altri parametri**; ma la dottrina non ha potuto
fare a meno di rilevare quanto il tema della riserva di amministrazione apparisse in
realta latente, e forse quasi sottinteso, in molte di quelle pronunce®.

Una parziale eccezione si ¢ tuttavia verificata con la sent. n. 258 del 2019%: nel
dichiarare, ancora una volta, illegittima la legge-provvedimento regionale che
disciplinava un ambito di materia riservato dalla legge statale ad un provvedimento
amministrativo, la Corte costituzionale ha sostenuto a chiare lettere I’esistenza di
una «zmplicita riserva di amministrazione»*'; la forte affermazione appariva certo
stemperata sia dell’oculato aggettivo prescelto, sia dalla fonte dalla quale la Corte

40 Pit precisamente, a cospetto della pluralita di significati che il concetto puo assumere,
si tratta qui di una riserva di atto amministrativo. Sul punto, D. VAIANO, La riserva di
funzione amministrativa, Milano, Giuffre, 1996, pp. 1-13; G.U. RESCIGNO, Legg:-
provvedimento costituzionalmente ammesse e leggi-provvedimento illegittime, in Dir. pub.,
2,2007, pp. 334 ss.

4 Esplicitamente, per esempio, in C. cost. n. 137 del 2009.

4 Tale difficolta & stata abbondantemente indagata in letteratura: su tutti, M.
DOGLIANI, Riserva di amministrazione?, in Dir. Pub., 3, 2000, pp. 682 ss. Pare pero a chi
scrive condivisibile il ragionamento di G.U. RESCIGNO, Leggi-provvedimento, cit., p. 339,
per il quale del principio & in esame non sarebbe necessario ricercare un fondamento
costituzionale autonomo, trattandosi in realta di una «conseguenza» naturale della riserva
di amministrazione: «[i]l legislatore che prima approva la legge e poi pretende di applicarla
sottrae al giudice la essenziale funzione di controllare I’esercizio del potere sulla base della
legge».

# Sulla stretta relazione tra i due problemi, almeno per come sono stati prevalentemente
trattati da dottrina e giurisprudenza, M. DOGLIANI, Riserva di amministrazione?, cit., p.
675. Quanto alla giurisprudenza della Corte costituzionale in tema di ammissibilita delle
leggi provvedimento, a partire dalle notissime pronunce del 1957, D. VAIANO, La riserva,
cit., pp. 30 ss.

4 Sul punto cfr., qui, nn. 29-30.

# Da ultimo, per esempio, le considerazioni di P. SCARLATTI, Aggiornamenti, cit., pp.
359 ss.

4 F FERRARI, Riserva, cit., § 2.

4 Considerato in diritto, n. 4.3, corsivo aggiunto.
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ricavava la riserva: non la Costituzione, bensi la legge statale cornice*®; non si
trattava, dunque, di una formale costituzionalizzazione del principio, ma non
poteva passare inosservata la scelta del giudice delle leggi di chiamarlo in causa,
ponendolo al centro del proprio ragionamento senza che fosse stato esplicitato dai
ricorrenti.

Nella sentenza in esame, la Corte sembra invece preferire glissare sul punto®:
essa segnala la chiara scelta della legge di stabilita del 2015 di affidare ad un atto
amministrativo di pianificazione la disciplina della materia in esame e, trattandosi
di una materia «naturaliter amministrativ[al», giudica coerente tale opzione.
Sembra pero discutibile che da questa pur condivisibile constatazione possa
ricavarsi — come apertamente auspicato dalla Corte’® — la copertura «giuridico-
formale» alla declaratoria di illegittimita costituzionale della legge provvedimento-
statale: da un lato, la legge di stabilita del 2015 e del pari quella impugnata sono
disposizioni formalmente identiche — leggi ordinarie —, non potendosi dunque
trarre dalla prima in ordine cronologico alcun vincolo giuridico nei confronti della
seconda; dall’altro, la reiterata, mancata costituzionalizzazione della riserva di
amministrazione, e con essa del principio del giusto procedimento®, priva di carica
precettiva la natura intrinsecamente amministrativa della disciplina censurata.

Forse, anche per questa non solidissima ratio la Corte sente il bisogno di
ricorrere all’ulteriore argomento della tutela giurisdizionale del singolo, la quale

8 Ivi: 1. n. 157 del 1992, in particolare per quanto qui interessa art. 18, comma 4.

¥ Considerato in diritto, n. 7: «L’insistente valorizzazione delle modalita dell’azione
amministrativa e dei suoi pregi non puo evidentemente rimanere confinata nella sfera dei
dati di fatto, ma deve poter emergere a livello giuridico-formale, quale limite intrinseco alla
scelta legislativa, pur senza mettere in discussione il tema della “riserva di amministrazione”
nel nostro ordinamento», corsivo aggiunto.

0 Considerato in diritto, n. 8: «Non vi & dubbio infatti che 'oggetto della legificazione
abbia tutte le caratteristiche di una materia ragionevolmente inquadrabile fra quelle
naturaliter amministrative, come del resto ritenuto dallo stesso legislatore statale del 2014»

>t Cfr., qui, n. 49.

2 Quanto alla relazione tra (uno dei possibili modi di intendere) la riserva di
amministrazione e il giusto procedimento, ancora, D. VAIANO, La riserva, cit., pp. 95 ss.,
con opportuni riferimenti alla nota C. cost. 13 del 1962. Ivi, altresi, per la difficile
configurabilita costituzionale del giusto procedimento. Altresi, sul punto, L. BUFFONI, I/
rango costituzionale del giusto procedimento e l'archetipo del processo, in Quad. cost., 2,
2009, pp. 280 ss.; M. LUCIANI, La produzione economica privata nel sistema costituzionale,
Padova, CEDAM, 1983, pp. 178 ss. Sul valore «para-costituzionale» della tutela legislativa
del giusto procedimento si veda perd G. SALA, I principi del giusto procedimento e del giusto
processo nell etd della (post)codificazione, in G. SALA, G. SCIULLO (a cura di), Procedimento
e servizi pubblici nel diritto amministrativo in trasformazione, Napoli, ESI, 2017, pp. 21 ss.,
nonché G. MANFREDI, Giusto procedimento e interpretazione della Costituzione, in Foro
amm.-TAR, 2007, pp. 2715 ss.
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perd cela ancora una volta la sottolineatura delle virtt dialogiche del giusto
procedimento: infatti, afferma la Corte, sebbene il diritto ad un giudice e ad un
giudizio non venga meno con il passaggio da giurisdizione comune a costituzionale,
quest’ultima non potrebbe imputare alla legge ordinaria la mancata presa in
considerazione delle istanze dei privati coinvolti, essendo la modalita di adozione
della fonte primaria strutturalmente priva di una tale apertura.

Per queste ragioni, la disposizione impugnata deve essere dichiarata
costituzionalmente illegittima per contrarieta agli artt. 3 e 97 Cost.”

5. Con sempre maggior frequenza, dunque, la Corte costituzionale annulla leggi-
provvedimento mediante argomentazioni che sottintendono I'esistenza di una
riserva di amministrazione, pur senza mai esplicitare la costituzionalita di un tale
principio.

E senz’altro da salutare con favore il rigore con cui il giudice delle leggi, in
questa sentenza, ha ritenuto illegittima anche una tale fonte statale, dando dunque
I'impressione di estendere allo Stato una puntualita di giudizio sino ad oggi
riscontrabile quasi esclusivamente nei confronti del legislatore regionale.

Tuttavia, non si puo ignorare come il fulcro dell’argomentazione appaia nel caso
qui esaminato non del tutto solido: in effetti, quando la Corte giudica leggi-
provvedimento regionali, puo ancorare formalmente la declaratoria di illegittimita
al riparto di competenze, celando cosi dietro le rassicuranti spalle dell’art. 117.2-3
Cost. una sostanza di ragionamento quasi per intero basata sulla riserva di
amministrazione e sulle virtti del giusto procedimento; o, quantomeno, su un
giudizio comparativo tra atto amministrativo e legislativo di norma risolto a favore
del primo. Nel caso del legislatore statale, al contrario, la mera successione nel

> Considerato in diritto, n. 11: «E se & vero che in linea di principio la tutela giudiziaria
non viene meno per il trasferimento del contenzioso alla giurisdizione costituzionale (cosi,
anche di recente, sentenza n. 2 del 2018), ¢ anche vero che non puo non considerarsi che
in casi come quello in esame vengano in rilievo mancanze, quali il difetto di partecipazione
degli interessati, che non si potrebbero addebitare all’atto legislativo, in quanto
fisiologicamente estranee al relativo procedimento».

>4 La Corte accenna, inoltre, ad un altro argomento classico del filone di giurisprudenza
sulle leggi-provvedimento regionali: la supposta (cfr., qui, n. 32) maggior flessibilita e
elasticita dell’atto amministrativo (considerato in diritto, n. 12). Per una possibile critica a
questo punto, C. CHIOLA, La legge provvedimento, cit., pp. 6 ss.; Q. CAMERLENGO, Legge
0 atto amministrativo?, cit., p. 574; F. FERRARI, Riserva, cit., § 4.1.

Quanto all’eventuale violazione delle norme della CEDU (cfr., qui, § 2), la Corte
segnala I’errata prospettazione di questo profilo della questione da parte del giudice @ guo,
il quale si & limitato a chiamare direttamente in causa le norme della Convenzione, senza la
necessaria intermediazione del parametro interno (art. 117.1 Cost.): cfr. Considerato in
diritto, n. 2.

Obiettivo Corti costituzionali e giurisdizioni
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tempo di leggi ordinarie tipiche non consente nulla di simile, dovendo quindi
cercare altrove i parametri formali che diano copertura costituzionale
all’annullamento della legge™: ma tali parametri, appunto, sono proprio quelli che
la Corte non sembra voler esplicitamente riconoscere.

> Al netto del principio di ragionevolezza, che ormai da tempo connota il controllo di
costituzionalita sulle leggi-provvedimento (sul punto G. ARCONZO, Contributo, cit., pp.
184 ss.), il riferimento — come nel caso di specie — ¢ all’art. 97 Cost. (principio di buon
andamento e imparzialita dell’amministrazione), tipicamente uno dei pit indiziati a
cristallizzare il parametro da cui trarre la riserva di amministrazione. Sul punto, tra i molti,
V. CRISAFULLI, Lezioni, cit., pp. 73 ss. Ivi, ancora, le riflessioni sul parametro dell’art. 113
Cost., alle quali & possibile aggiungere, seppur da una prospettiva critica, M. DOGLIANTI,
Riserva?, cit., pp. 685 ss.

© Forum di Quaderni Costituzionali Rassegna — ISSN 2281-2113



p—

i, 4
(iUADERNI COSTITUZIONALI

RASSEGNA ISSN 2281-2113

G. DE MINICO, M. VILLONE® (a cura di), Stato di diritto -
Emergenza — Tecnologia, Consulta OnLine, formato e-hook,
Milano, 2020, pp. 1-219.

Indice disponibile all’indirizzo: http://www.giurcost.org/studi/index.html

Data della pubblicazione sul sito: 4 agosto 2020

Suggerimento di citazione

Nota a G. DE MINICO, M. VILLONE (a cura di), Stato di diritto — Emergenza -
Tecnologia, Consulta OnLine, formato e-book, Milano, 2020, pp. 1-219, in Forum
di Quaderni Costituzionali, 3, 2020. Disponibile in: www.forumcostituzionale.it.

" Giovanna De Minico & Professore Ordinario di Diritto Costituzionale nell’Universita
degli Studi di Napoli Federico II. Indirizzo mail: giovanna.deminico@unina.it.

Massimo Villone & Professore Emerito di Diritto Costituzionale nell’'Universita degli
Studi di Napoli Federico II. Indirizzo mail: massimo.villone@unina.it.

© Forum di Quaderni Costituzionali | 3, 2020
ISSN 2281-2113


http://www.giurcost.org/studi/index.html
http://www.giurcost.org/studi/index.html
http://www.forumcostituzionale.it/
http://www.forumcostituzionale.it/
mailto:giovanna.deminico@unina.it
mailto:massimo.villone@unina.it

148 G. DE MINICO, M. VILLONE

L’e-book, “Stato di diritto - Emergenza - Tecnologia”, curato dai proff. Giovanna
De Minico e Massimo Villone, raccoglie gli atti del Webinar, tenutosi il 4 e 5
maggio 2020, organizzato dal Centro Europeo di Ricerca sui Media per la Societa
dell’'Informazione — Ermes (www.ermes.unina.it), diretto dalla De Minico. Il
Volume digitale & stato pubblicato nella Collana della Rivista GiurCost.org
(http://www.giurcost.org/studi/index.html), luglio 2020.

Il tema della riflessione ¢ al centro del dibattito costituzionale: quanto dello

Stato di diritto, separazione dei poteri e liberta fondamentali, sia derogabile
dall’emergenza. La ragione dell’accostamento dei termini emergenza e tecnologia
¢ nella possibilita che gli effetti socialmente asimmetrici dell’emergenza da Covid-
19 possano essere compensati dalla tecnologia, a condizione che la stessa sia
orientata verso I'uguaglianza sostanziale.

Il Convegno ¢ nato alle porte della ‘fase 2’ dell’emergenza Covid-19, a partire
dalla constatazione che la crisi sanitaria ¢ stata, sin dal primo momento, anche una
crisi economica, sociale e democratica. Al momento lo Stato di diritto & dinanzi a
un bivio: se non si vuole che le deroghe diventino permanenti e omnipervasive, &
necessario riflettere intorno alla misura di equilibrio che la Costituzione
implicitamente suggerisce come compatibile con gli stati di crisi. Presidiare questo
bilanciamento tra i valori in gioco richiedera specifiche prese di posizione, volte a
sciogliere plurimi nodi, che sono stati affrontati in questo volume.

In primo luogo, gli autori e le autrici si interrogano su come rimettere al centro
i diritti sociali, a partire da un’analisi di quanto si ¢ verificato durante la pandemia,
ma anche dei progressivi tagli alla spesa pubblica, che certamente hanno aggravato
il quadro di un sistema sanitario che oggi fatica a reggere 1'urto. L’epidemia ha
posto sotto i riflettori la necessita di una sanita pubblica forte, a tutela del diritto
alla salute di cui all’art. 32 della Costituzione. Ma ¢ stata anche evidente la necessita
di superare le disuguaglianze, rese ancora pit evidenti e urgenti dalla crisi.

1l virus non ha ‘livellato’ la societa, bensi ha acuito le preesistenti situazioni di
disagio, precarieta e violenza di genere. Di fronte a queste situazioni, si & assistito
a una crescita sorprendente della solidarieta tra cittadini e abitanti, che si sono
attivati per un reciproco soccorso, nel solco degli articoli 2 e 118, comma 4, della
Costituzione. Di qui, la necessita di uno Stato attivo, che riconosca le iniziative
spontanee, ma innanzitutto si assuma fino in fondo il compito di rimozione degli
ostacoli che gli ¢ attribuito dall’articolo 3 della Costituzione.

In secondo luogo, le misure limitative delle nostre liberta hanno messo in forse
I'unita della Repubblica — frammentata tra risposte regionali alla crisi — ma
soprattutto presidi fondamentali della democrazia, come il principio di legalita e
la separazione dei poteri. Basti pensare alla sovrapposizione di norme che hanno
governato I'emergenza, alle difficolta interpretative che hanno dato luogo anche ad
abusi, alla crescente centralita del Presidente del Consiglio e dei Presidenti delle
Giunte regionali.
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A valle di queste vicende, ¢ stato doveroso tornare ai fondamenti della
separazione dei poteri, per comprendere quali siano i limiti alla possibile
espansione dei poteri dell’Esecutivo, e in particolare del Capo del Governo.
Rispetto al potere legislativo, si & osservato che il ruolo stesso del Parlamento ¢&
stato chiamato in causa allorché ci si & resi conto che le condizioni non potevano
garantire la possibilita stessa di riunione delle Camere in Assemblea. Questa
situazione, assolutamente inedita, ha messo in discussione il funzionamento della
nostra ‘Costituzione per 'emergenza’, in cui le Assemblee elettive sono il perno
dell’intero assetto delle deroghe. Rispetto al potere giudiziario, si ¢ analizzato il
ruolo della Corte costituzionale e dei giudici comuni, che da sempre affrontano le
emergenze con un self restraint, dovuto alla convinzione che I'emergenza sia la
‘questione politica’ per eccellenza, dove si espande in modo ampio la competenza
degli organi eletti.

In terzo luogo, diversi contributi hanno osservato come la tecnica si trovi al
crocevia di queste esigenze. Il riferimento ¢ innanzitutto alla scienza medica, che
ha interrogato profondamente il diritto costituzionale, in particolare con
riferimento al rapporto tra scienza politica ed expertise tecnica, nonché alla
necessita di un criterio di trasparenza e democrazia, che salvaguardi la
responsabilita politica nel dialogo tra il decisore e gli esperti consultati.

Non meno importanti, perd, sono le questioni sollevate dalle tecnologie
dell’informazione e della comunicazione. Queste ultime sono state, di volta in
volta, strumento di avvicinamento virtuale in tempi di distanziamento fisico, ma
anche di esclusione delle persone svantaggiate dal digital divide o dalla ridotta
alfabetizzazione. Si ¢ riproposto, dunque, il tema del necessario investimento
pubblico nel digitale e nella banda larga, volto a colmare il divario sociale e
geografico nella connessione e assicurare pari opportunita di fruizione. Da ultimo,
le app di tracciamento dei contatti interpersonali sono viste come uno strumento
di salute pubblica, ma anche un potenziale veicolo di uno Stato di sorveglianza,
che richiede specifiche cautele giuridiche.

Su tutti questi temi, il volume raccoglie una pluralita di voci dal panorama del
diritto costituzionale, del diritto pubblico e del diritto pubblico comparato. In
particolare, I'e-book ospita i contributi di: Fulvia Abbondante, Paola Bilancia,
Carlo Casonato, Marilisa D’Amico, Giovanna De Minico, Maria Cristina Grisolia,
Andrea Patroni Griffi, Federico Gustavo Pizzetti, Antonio Ruggeri, Lara Trucco,
Massimo Villone e Alfonso Vuolo. Nella sezione degli interventi, hanno scritto:
Maria Francesca De Tullio, Laura Grimaldi, Francesca Niola, Maria Orefice e
Alessandro Picarone.

Gli Autori e le Autrici ragionano sul carattere necessario o opportuno di una
clausola emergenziale ad hoc in Costituzione; sul delicato bilanciamento tra i diritti
fondamentali; sulla compatibilita costituzionale della misura di coesistenza degli
stessi con i principi di proporzionalita e precauzionalita; sulla tecnologia come

Novita editoriali
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nuova modalita di esercizio delle liberta; e sul ruolo della tecnica rispetto alla
politica anche ai fini dell'imputazione delle distinte responsabilita al decisore
politico e al soggetto tecnico.

I contributi consegnano all’e-book spunti per una riflessione volta a rilanciare
la ricerca giuridica, e giuspubblicistica in particolare, nel corso di questa nuova
emergenza, nella convinzione che I'emergenza, analogamente a come avviene per
le vite dei singoli, possa essere un’occasione di crescita anche per lo Stato inteso
come apparato. La sfida, oggi, sta nell’orientarsi verso una normalita atipica,
diversa dallo status quo ante, soluzione insoddisfacente per chi gia viveva una
condizione di esclusione e di disagio, che 'emergenza ha solo aggravato. In questo
senso, lo Stato di diritto puo e deve rappresentare lo strumento per rimuovere gli
ostacoli tecnici, economici e sociali che ancora oggi, e come mai prima,
impediscono la piena partecipazione di tutti e tutte alla vita del Paese.
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1. Introduzione

Con l'ordinanza n. 32478 del 2019 la Corte di Cassazione ha nuovamente dato
applicazione al “combinato” tra canone di buona fede e doveri di solidarieta di cui
all’art. 2 Cost, in un caso relativo agli obblighi del creditore garantito nei confronti
del fideiussore. Pur trattandosi di un’ordinanza, con conseguente forte
semplificazione della struttura argomentativa, la pronuncia offre diversi spunti di
interesse per fare il punto, anche alla luce delle peculiarita della vicenda in oggetto,
sugli approdi della cd. “costituzionalizzazione” della clausola generale civilistica di
buona fede.

La “costituzionalizzazione” del diritto privato ha, come noto, origini risalenti
nella cultura giuridica civilistica', ma trae nuovi stimoli, a partire dagli anni

”2 mosso dalla

Novanta, attraverso il fenomeno di “neo-costituzionalizzazione
nuove forme di tutela dei diritti fondamentali, anche nei rapporti interprivati,
offerte dal diritto dell’'Unione europea e, nello specifico ambito del diritto dei
contratti, dal riconoscimento di nuovi limiti alla liberta contrattuale in ragione
della tutela del contraente debole, specie nella disciplina consumeristica. Sul piano
del diritto interno la buona fede rappresenta uno dei principali punti di emersione
della “costituzionalizzazione” del diritto civile’ e uno dei pochissimi ambiti della
disciplina generale dei contratti a vedere, anche a livello giurisprudenziale, una
trasformazione delle categorie civilistiche rilette sulla base dei principi posti dalla
Costituzione®.

In via preliminare appare, tuttavia, necessario, fin da subito, sgombrare il
campo da una possibile ambiguita. L’espressione “costituzionalizzazione” del
diritto privato, e a fortior: la “costituzionalizzazione” della clausola di buona fede,

! Nell’ambito del diritto dei contratti il processo di “costituzionalizzazione” trae origine
negli anni Settanta dalle riflessioni di una giovane generazioni di civilisti in contrasto con
gli orientamenti metodologici tradizionali (v. F. MACARIO, Ideologia e dogmatica nella
civilistica degli anni Settanta: il dibattito su autonomia privata e liberta contrattuale, in Studi
in onore di Nicolo Lipari, Giuffre, Milano, 2008, pp. 1491 sgg.).

2 G. CONTE, I/ processo di neo-costituzionalizzazione del diritto privato, in Giust. Civ.,
2018, pp. 147 sgg.

> Gli interventi dottrinali sul tema d parte della dottrina civilistica sono ormai numerosi.
Si vedano, in particolare, pit di recente C. CASTRONOVO, Eclissi del diritto civile, Giuffre,
Milano, 2015, G. D’AMICO, Problemi (e limiti) dell’applicazione diretta dei principi
costituzionali nei rapporti di diritto privato (in particolare net rapporti contrattuali), in Giust.
Civ., 2016, pp. 443 sgg.; F. MACARIO, L’autonomia privata nella cornice costituzionale: per
una giurisprudenza evolutiva e coraggiosa, in Questione Giustizia, 2016, fasc. 4, pp. 52 sgg,
N. R1zz0, Note minime sull uso dei principi costituzionali nel diritto dei contratts, rileggendo
Dworkin e Hart, in Rev. dir. civ., 2019, fasc. 4, pp. 912 sgg.

4V. F. MACARIO, op. ult. cit.
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invalsa nella dottrina civilistica, deve intendersi come riferita, non gia a un
fenomeno di elevazione delle norme di diritto privato a un rango costituzionale,
bensi a una rilettura, per cosi dire costituzionalmente orientata, degli istituti di
diritto privato alla luce delle previsioni poste dalla Costituzione’.

Non si tratta, dunque, di fornire copertura costituzionale alla clausola di buona
fede, quanto di integrare i generici contenuti normativi di tale canone civilistico
sulla base dei principi posti dalla Costituzione. In questo senso la
“costituzionalizzazione” della clausola di buona fede non si risolve in un processo
unitario, ma richiede una pluralita di tecniche giuridiche per operare una
integrazione tra diritto costituzionale e diritto civile, tra cui si segnala in
particolare, ma non esclusivamente, I'interpretazione costituzionalmente conforme
delle disposizioni civilistiche.

Il processo di “costituzionalizzazione” del diritto dei contratti, muovendo da
una prospettiva costituzionalistica, presenta inoltre un ulteriore e connesso profilo
di specifico interesse. Esso permette, infatti, di indagare sulle possibilita
trasformative offerte dai principi costituzionali in relazione al ruolo del giudice nel
sindacato sulla disciplina contrattuale. Se da un lato I'estensione degli spazi di
intervento in sede giudiziale rende pit agevole una diretta garanzia delle istanze di
giustizia del caso concreto, vi ¢ il rischio che cio infirmi le esigenze di certezza del
giudizio®. Nel riconoscere “il grande potere, ma anche gli insormontabili confini”’
dell’attivita giudiziaria, si dovra, pertanto, ricercare una pit puntuale
identificazione del perimetro applicativo® del combinato tra buona fede e doveri
inderogabili di solidarieta e verificare se I'invocato parametro costituzionale riesca
a fornire una efficace tutela del contraente debole, capace di garantire, al
contempo, la prevedibilita della decisione del giudice e le esigenze di giustizia
emergenti in presenza di una lacuna nella disciplina posta dal legislatore.

2. Laricostruzione della vicenda oggetto del giudizio e la decisione della Corte

di Cassazione

Al fine di meglio inquadrare le problematiche alla base della decisione in oggetto,
appare opportuno dare brevemente conto delle relative vicende fattuali e
processuali.

> P.RESCIGNO, Per una rilettura del Codice civile, 1968, ripubblicato in ID., Codici: storia
e geografia di un’idea, Laterza, Roma-Bari, 2013.

¢ M. LUCIANI, Certezza del diritto e clausole generali, in Questione Giustizia, 2020, fasc.
1, pp. 67 sgg.

" Ivi, p. 72.

8 Si veda, in questa prospettiva, la contrapposizione tra logica dei principi e logica della
fattispecie (E. SCODITTI, Ripensare la fattispecie nel tempo delle clausole generali, in
Questione Giustizia, 2020, fasc. 1, pp. 60 sgg.).

Obiettivo Corti costituzionali e giurisdizioni
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Al momento della presa in consegna dei lavori concernenti un appalto garantito
con polizza fideiussoria, la societa appaltante, pur riscontrando la presenza di vizi
nell’opera eseguita, aveva comunque proceduto al pagamento del saldo finale,
senza sollevare eccezione di inadempimento, a fronte dell'impegno della
appaltatrice a eliminare i difetti riscontrati. Divenuto tuttavia definitivo
I'inadempimento, 'appaltante si rivolgeva per il risarcimento del danno alla societa
di assicurazione con cui era stata stipulata la polizza, convenendola in giudizio.

In quella sede la societa di assicurazioni eccepiva come la mancata sollevazione
dell’eccezione di inadempimento costituisse un grave inadempimento dei doveri
di correttezza e buona fede sanciti dall’art. 1375 c.c., che imponevano all’attrice di
preservare gli interessi del garante, o comunque una condotta colposa,
comportante la riduzione del danno a mente dell’art. 1227 c.c.

I giudici di merito accoglievano, tuttavia, la domanda della societa appaltante,
sostenendo come la mancata sollevazione dell’eccezione di inadempimento non
potesse costituire oggetto di censure, trattandosi di una facolta rimessa alla
determinazione del creditore. Si negava altresi applicazione all’art. 1956 c.c.’,
relativo alla liberazione del fideiussore per obbligazione futura, in quanto, pur a
voler ritenere che il pagamento da parte dell’appaltante possa essere ritenuto, come
richiesto da tale disposizione, un atto di far nuovo credito, non risultava provato il
requisito soggettivo della consapevolezza da parte dell’appaltante di un
aggravamento delle condizioni economiche della societa di assicurazioni causato
della accresciuta probabilita di inadempimento dell’appaltatrice a seguito del
pagamento del saldo finale.

Avverso alla sentenza della Corte di Appello la societa di assicurazioni
presentava ricorso in cassazione, riproponendo le censure rispetto al
comportamento dell’appaltante garantito. L’ordinanza di Cassazione riconosce
preliminarmente come il pagamento del saldo finale da parte della societa
appaltante abbia in concreto trasferito la responsabilita del corretto adempimento
dalla appaltatrice alla societa di assicurazioni. Tale circostanza, invece, sarebbe
stata facilmente evitata se ’appaltante non avesse pagato, sollevando, come era suo
diritto, I'eccezione di inadempimento in ragione dei vizi riscontrati. La Suprema
Corte ritiene dunque applicabili al caso di specie le clausole generali di correttezza
e buona fede che comportano di negare tutela “alla parte che tali clausole abbia
violato e pretenda di riversare sulla controparte un pregiudizio che avrebbe potuto
facilmente evitare”.

® La mancata applicazione dell'art. 1956 c.c., che verra confermata anche

nell’ordinanza, risulta ai nostri fini particolarmente rilevante, in quanto esclude tale articolo
dalle disposizioni oggetto di interpretazione costituzionalmente orientata da parte della
Corte di Cassazione. Si tornera sul punto zzfra: si veda paragrafo 5.
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Richiamando alcuni propri precedenti', il Giudice di Legittimita conferma
come il canone di buona fede debba essere inteso in senso oggettivo, anche alla
luce del combinato con Iart. 2 Cost., che fonda un generale obbligo solidaristico
tra i paciscenti. In particolare, questo si concretizza nell'imporre “alla parte
garantita di salvaguardare la posizione del proprio fideiussore, con la conseguenza
che la loro violazione non consente 'esercizio di pretese nei confronti del garante,
nella misura in cui la sua posizione sia stata aggravata dal garantito”.

La mancata sollevazione dell’eccezione di inadempimento non & rimessa,
secondo la Corte, al libero apprezzamento del creditore ed ¢ pertanto censurabile,
in quanto la sua condotta deve essere oggettivamente “idonea a salvaguardare
I'interesse del garante”, a nulla rilevando elementi di natura soggettiva.
Considerato dunque che la condotta dell’appaltante aveva in concreto aggravato,
pur potendo tale nocumento essere facilmente evitato, le condizioni della societa
di assicurazioni, la Corte di Cassazione accoglie il ricorso e rinvia la decisione alla
Corte territoriale competente.

3. L’evoluzione della giurisprudenza di legittimita sull’applicazione in materia

contrattuale dei doveri costituzionali di solidarieta

Al nostri fini appare necessario ampliare I'indagine a qualche breve cenno sulle
principali pronunce del filone giurisprudenziale sviluppatosi in materia di
combinato tra canone di buona fede e art. 2 Cost.

In quest’ambito il leading case & rappresentato dal noto caso Fiuggi'!, nel quale
la Corte di Cassazione riconosce come la clausola contrattuale, in quel caso la
definizione del prezzo del prodotto sulla base del prezzo di rivendita da parte
dell’acquirente, pur validamente stipulata, dovesse essere interpretata ed esplicasse
i suoi effetti nel rispetto dei principi di correttezza e buona fede previsti dagli artt.
1175, 1366, 1374, 1375 c.c., intesi alla luce del dovere inderogabile di solidarieta,
“ormai costituzionalizzato”. Si viene, dunque, a delineare un penetrante sindacato
del giudice sulle vicende del contratto, che ¢ chiamato a valutarne I'esecuzione
assumendo il canone di buona fede come regula iuris del caso concreto, in forza
del valore cogente del combinato tra la norma costituzionale e le disposizioni
civilistiche richiamate.

Come sottolineato dalla dottrina, I’art. 2 Cost. non si limita in questo caso a
fornire un mero parametro di concretizzazione della clausola generale di buona
fede, ma configura un guid pluris rispetto alle tradizionali categorie civilistiche,
venendo il rapporto giuridico contrattuale, attraverso il principio solidaristico, a

10 Cass. civ., sez. ITI, sent. del 4 maggio 2009 n. 10182 e Cass. civ., sez. III., sent. del 10
novembre 2010, n. 22819 del 2010, sui cui nfra paragrafo 3.
1 Cass. civ., sez. I, sent. del 20 marzo 1994, n. 3775.
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essere “proiettato oltre 'obiettivo egoistico di tutela dell’interesse di cui esso &
servente, per cooperare alla realizzazione dell’interesse altrui interferente”’?. In
base all’orientamento interpretativo inaugurato da questa pronuncia, il giudice
risulta investito espressamente del compito di bilanciare, alla luce dei doveri
costituzionali di solidarieta, gli interessi delle parti al fine di conformare la
disciplina contrattuale pattuita e la sua esecuzione a criteri di giustizia sostanziale.

Tale conclusione viene sviluppata nella pronuncia della Corte di Cassazione in
materia di riducibilita d’ufficio della clausola penale manifestamente eccessiva®.
Nel superare I'orientamento precedentemente consolidatosi, che subordinava la
riduzione della clausola penale a un’eccezione di parte, la Corte afferma come il
dovere costituzionale di solidarieta attribuisca al canone di buona fede “una vis
normativa e [...] contenuti positivi, inglobanti obblighi, anche strumentali, di
protezione della persona e delle cose della controparte, funzionalizzando cosi il
rapporto obbligatorio alla tutela anche dell’interesse del partner negoziale”. In tale
prospettiva il giudice risulta dunque arbitro del sinallagma contrattuale e deve
pertanto necessariamente intervenire nel caso in cui, come previsto dall’art. 1384
c.c. in relazione alla clausola penale, gli sia conferita la facolta di poter riequilibrare
i rapporti tra le parti ai fini della garanzia di una “giustizia del caso concreto”.

Questa prospettiva appare ulteriormente ampliata dalla notissima sentenza
Renault!. Tale pronuncia, che ha sollecitato notevole interesse in dottrina®, era
chiamata a risolvere 'applicabilita della controversa nozione di abuso del diritto a
un caso di recesso. La Corte di Cassazione, rifiutando la tesi sostenuta dai giudici
di merito, che avevano radicalmente escluso ogni sindacato del giudice
sull’elemento causale in sede di esercizio ad nutum: della facolta di recesso, sostiene
come “[l]a esclusione della valorizzazione e valutazione della buona fede oggettiva
e della rilevanza anche dell'eventuale esercizio abusivo del recesso [...]
consentirebbero che il recesso ad nutum si trasformi in un recesso, arbitrario, cioé
ad libitum, di sicuro non consentito dall'ordinamento giuridico”.

2 M. R. MORELLI, La buona fede come limite all autonomia negoziale e fonte di
integrazione del contratto nel quadro dei congegni di conformazione delle situazioni
soggettive alle esigenze di tutela degli interessi sottostanti, in Giust. Civ., 1994, p. 2168.

B Cass. civ., sez. I, sent. del 24 settembre 1999, n. 10511.

14 Cass. civ.., sez. III, sent. del 18 settembre 2009, n. 20106.

Y Tra i molti si veda N. LIPART, Ancora sull’abuso del diritto Riflessioni sulla creativitd
della giurisprudenza, in Questione Giustizia, 2016, fasc. 4, p. 33; G. D’AMICO, Recesso ad
nutum, buona fede e abuso del diritto, in Contratts, 2010, p. 5; R. PARDOLESI e A. PALMIERI,
Della serie «a volte ritornano»: ['abuso del diritto alla riscossa, in Foro it., 2010, p. 95 sgg.;
C. SCOGNAMIGLIO, Abuso del diritto, buona fede, ragionevolezza (verso una riscoperta della
pretesa funzione correttiva dell'interpretazione del contratto?), in Nuova Giur. Civ., 2010,
IT, pp. 139 e i saggi raccolti in S. PAGLIANTINI (a cura di), Abuso del diritto e buona fede
det contratti, Torino, Giappichelli, 2010.
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Attraverso una articolata motivazione’®, il Giudice di Legittimita giunge alla
soluzione, di per sé non particolarmente controversa, della sindacabilita secondo
buona fede del recesso dal contratto ovvero dell’abusivita dello stesso'’, offrendo
tuttavia al contempo alcune considerazioni fortemente discutibili sul concetto
generale di abuso del diritto, anche in relazione ai rapporti tra quest’ultimo, il
canone di buona fede e le norme costituzionali'®. La sentenza afferma infatti come
“il principio di buona fede oggettiva, cio¢ della reciproca lealta di condotta, deve
accompagnare il contratto nel suo svolgimento, dalla formazione all’esecuzione, e,
in quanto espressione del dovere di solidarieta fondato sull’art. 2 Cost., impone a
ciascuna delle parti del rapporto obbligatorio di agire nell’ottica di un
bilanciamento degli interessi vicendevoli”. Il combinato tra doveri inderogabili di
solidarieta e buona fede oggettiva avrebbe permesso il “contemperamento dei
diritti e degli interessi delle parti in causa, in una prospettiva anche di equilibrio e
di correttezza dei comportamenti economici”, cosi che “la buona fede, in sostanza,
serv[a] a mantenere il rapporto giuridico nei binari dell’equilibrio e della
proporzione”.

Quest’ultima pronuncia, peraltro oggetto sul punto di aspre critiche'?, offre un
ulteriore contributo nella configurazione di un ampliamento delle facolta del
giudice nel sindacato delle vicende del contratto. Essa non opera espressamente
una estensione dell’applicabilita del canone di buona fede nelle diverse fasi
contrattuali, anzi risulta piuttosto incerta e confusa nella distinzione della rilevanza
della clausola di buona in sede di integrazione, interpretazione ed esecuzione del
contratto come tradizionalmente configurata alla luce delle disposizioni
codicistiche. Le affermazioni riportate consentono in ogni caso di riconoscere
un’ampia concessione verso “logiche manipolative del contratto medesimo”?., 1l
richiamo ai principi costituzionali®® risulta cosi uno strumento per forzare le

1 La dottrina ha parlato di “sovrabbondanza” della motivazione (V. C.
SCOGNAMIGLIO, Abuso del diritto, buona fede, ragionevolezza, cit.)

7 Ibidem.

18 Si noti peraltro, come sottolineato da G. D’AMICO, Recesso ad nutum, cit., che la
Corte di Cassazione in questa sentenza operi una continua sovrapposizione concettuale tra
abuso del diritto e buona fede.

' Si veda in quest’ottica R. PARDOLESI, Della serie «a volte ritornano», cit.

20 F, VIGLIONE, / giudice riscrive il contratto per le parti, cit.

21 Si noti altresi un passaggio (molto discutibile e infatti aspramente criticato sia in R.
PARDOLESI, Della serie «a volte ritornano», cit. che in G. D’AMICO, Recesso ad nutum, cit.)
che sostiene la previsione di una funzionalizzazione dell’esercizio dell’autonomia privata,
sulla base della richiesta “funzione sociale” prevista per la proprieta privata dall’art. 42
Cost.
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tradizionali categorie giuridiche civilistiche?? e consentire al giudice di fornire
direttamente una risposta di natura rimediale ai bisogni di giustizia contrattuale.

Nell’ordinanza qui esame, la Corte di Cassazione fa riferimento in motivazione,
attraverso la citazione delle loro massime, alle sentenze n. 10182 del 2009 e n.
22819 del 2010. Esse non presentano particolari profili innovativi, ma si limitano
ad ampliare gli approdi raggiunti nella giurisprudenza appena richiamata.

Nella sentenza n. 10182 del 2009% la Corte di Cassazione ribadisce in modo
netto la portata dei principi di buona fede e correttezza, di cui agli art. 1175 e 1375
c.c., che sono ritenuti “parte del tessuto connettivo dell’ordinamento giuridico”.
Tali obblighi di buona fede, “costituzionalizzati” in ragione del “rapporto
sinergico con il dovere inderogabile di buona fede di cui all’art. 2 Cost.”, vengono
dunque a definire un autonomo dovere giuridico, risultando direttamente
espressione “di un principio generale di solidarieta sociale”. Rispetto alle vicende
del contratto, il giudice & chiamato a svolgere un bilanciamento “in funzione di
garanzia del giusto equilibrio tra gli opposti interessi”, venendo il principio di
buona fede, cosi come interpretato alla luce del combinato con I'art. 2 Cost., ad
accompagnare il contratto “in ogni sua fase”, sia essa la formazione,
I'interpretazione o I'esecuzione dello stesso. La buona fede prescinde dunque “da
specifici obblighi contrattuali e dal dovere del neminen: laedere” e viene cosi a
sovrapporsi alla sfera dell’abuso del diritto nella misura in cui impedisce,
nell’esercizio di una determinata pretesa inerente al contratto, “comportamenti
ostruzionistici”.

Nella sentenza n. 22819 del 2010%* la Corte, identificata la buona fede come
“generale principio etico-giuridico” che rappresenta “I'interfaccia” della nozione
di abuso del diritto, riconosce specifici “obblighi collaterali (di protezione, di
cooperazione, di informazione)” da determinare sulla base degli sviluppi delle
vicende contrattuali e dagli equilibri degli interessi delle parti contraenti “per
tutelare I'utilita e gli interessi dell'altro, nei limiti in cui ¢id possa avvenire senza un
apprezzabile sacrificio di altri valori”. Pertanto, “il principio di correttezza e buona
fede [...] deve essere inteso in senso oggettivo ed enuncia un dovere di solidarieta,
costituzionalmente garantito, che, operando con criterio di reciprocita, esplica la

22 V. N. LIPARL, Ancora sull abuso del diritto, cit.

 La questione riguardava la violazione degli obblighi di correttezza in capo
all’amministrazione del condominio che abbia rifiutato I’adempimento parziale del saldo
delle spese condominiali e degli oneri accessori e, in particolare, la legittimazione della
sollevazione dell’eccezione di inadempimento da parte del condominio a seguito del
versamento soltanto parziale degli importi dovuti da parte del condomino.

24 §i trattava di una questione relativa alla violazione degli obblighi di buona fede e
correttezza a seguito della levazione del protesto da parte di una banca per un assegno
scoperto girato a sé stesso da un correntista della medesima banca.
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sua rilevanza nell'imporre a ciascuna delle parti del rapporto obbligatorio il dovere
di agire in modo da preservare gli interessi dell'altra, a prescindere dagli specifici
obblighi contrattuali o legali”. In quest’ottica il giudice resta comunque estraneo
al “controllo, anche in senso modificativo o integrativo (e dunque manipolativo),
dello statuto negoziale, in vista di un giusto equilibrio degli opposti interessi”, ma
si limita a individuare un limite interno ai rapporti giuridici gia definiti dalla
disciplina contrattuale “affinché 1'ossequio alla legalita formale non si traduca in
sacrificio della giustizia sostanziale e non risulti, quindi, disatteso I'inderogabile
dovere di solidarieta presidiato dall'art. 2 Cost.”.

4. Limiti alla liberta contrattuale e tutela della parte debole nella

giurisprudenza della Corte costituzionale

Mentre il Giudice di legittimita ha avuto modo di sviluppare un’ampia
giurisprudenza sui rapporti tra autonomia contrattuale e doveri inderogabili di
solidarieta posti dall’art. 2 Cost., non si riscontrano precedenti della Corte
costituzionale significativi in quest’ambito, salvo due isolate ordinanze riguardanti
la riducibilita della caparra confirmatoria manifestamente eccessiva®. In ogni caso
la giurisprudenza costituzionale in materia di liberta contrattuale appare in
generale scarsa® e risulta pertanto difficoltoso determinare puntualmente i limiti
posti dalla Corte all’esercizio dell’autonomia contrattuale?’.

In alcuni precedenti, pur piuttosto risalenti®®, emergono prospettive di
limitazione della liberta contrattuale in virtt del principio di uguaglianza di cui
all’art. 3 Cost. In particolare, si afferma come “il principio dell'autonomia

5 Corte cost., ord. del 24 ottobre 2013, n. 248 e Corte cost., ord. del 2 aprile 2014, n.
17 che saranno oggetto z7zfra di ampio commento.

26 La Corte costituzionale non riconosce autonomo rilievo alla liberta contrattuale, ma
la pone come strumentale all’esercizio della liberta di iniziativa economica privata e alla
liberta di acquisto e godimento della proprieta (artt. 41 e 42 Cost.). Si vedano ex plurinis
Corte cost., sent. del 15 luglio 1983, n. 252, Corte cost., sent. del 5 aprile 1984, n. 89 e
Corte cost., sent. del 15 maggio 1990, n. 241. Nonostante cio, la giurisprudenza
costituzionale in materia non individua i limiti della liberta contrattuale rispetto a possibili
lesioni di interessi costituzionalmente garantiti, ma al contrario tende a salvaguardare
’esercizio della liberta contrattuale, pur in posizione di strumentalita rispetto alle liberta
soprarichiamate, dalle ingerenze del potere pubblico (V., criticamente, S. RODOTA, Le fonti
d'integrazione del contratto,1969 ristampato in ID., Le fonti d’integrazione del contratto,
Giuffre, Milano, 2004, p. 49).

2T F. MACARIO, Autonomia privata (profili costituzionals), in Enc. Dir. Annali VIII, 2015,
p. 61 sgg.

28 Corte cost., sent. del 12 novembre 1974, n. 256, in materia di legittimita della clausola
solve et repete, e Corte cost., sent. del 15 maggio 1990, n. 241, in materia di obblighi a
contrarre in situazioni di monopolio di fatto.
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contrattuale, [...] se ha rilievo assolutamente preminente nel sistema del Codice
civile del 1942, non lo ha negli stessi termini nel sistema delineato dalla
Costituzione, che non solo lo tutela in via meramente indiretta, come strumento
della liberta di iniziativa economica [...], ma pone limiti rilevanti a tale liberta.”
Tali limiti, in particolare, consistono nel divieto di esercitare la liberta contrattuale
in contrasto con l'utilita e i fini sociali, a mente dell’art. 41 Cost., cosi da
promuovere “il programma di eliminazione delle diseguaglianze di fatto additato
dall'art. 3, secondo comma, Cost., che va attuato anche nei confronti dei poteri
privati e richiede tra l'altro controlli sull'economia privata finalizzati ad evitare
discriminazioni arbitrarie”.

Non risultano, invece, riconducibili a quest’ultimo orientamento le gia
richiamate ordinanze n. 248 del 2013 e n. 77 del 2014 in materia di reductio ad
aequitatemr  della caparra confirmatoria. Tali pronunce, di contenuto
sostanzialmente coincidente, hanno dato adito, per quanto isolate, a un acceso
dibattito nella dottrina civilistica, che si attesta prevalentemente su posizioni
critiche® pur con alcune rilevanti eccezioni’’, a causa dell’anomalia della struttura
della motivazione adottata che, giungendo alla declaratoria di manifesta
inammissibilita della questione di costituzionalita, si & comunque diffusa in una
puntuale ricostruzione interpretativa della disciplina rilevante in materia di
riducibilita della caparra confirmatoria. La Corte costituzionale motiva la
(manifesta) irrilevanza delle questioni indicando al giudice I'inedita facolta, in caso
di impossibilita per il giudice di riqualificare la natura degli importi versati a
caparra’', di dichiarare nulle le clausole contrattuali che prevedano una caparra

2 Si veda in particolare, pur con diversi accenti, R. PARDOLESI, Un nuovo super-potere
giudiziario: la buona fede adeguatrice e demolitoria, in Foro it., 2014, 1, pp. 2039 sgg.; G.
D’AMICO, Applicazione diretta dei principi costituzionali e nullita della caparra confirmatoria
“eccessiva”, in I Contratti, 2014, fasc. 10, pp. 929 sgg, G. LENER, Quale sorte per la caparra
confirmatoria manifestamente eccessiva?, in Foro it. 2014, 1, pp. 2042, F.P. PATTI, Caparra
confirmatoria e riduzione giudiziale, su www.treccani.it e C. CASTRONOVO, L’eclissi del
diritto civile, cit.

*% Le implicazioni metodologiche sottese a tali pronunce della Corte costituzionale sono
particolarmente valorizzate e positivamente valutate in E. SCODITTI, I/ diritto dei contratti
fra costruzione giuridica e interpretazione adeguatrice, in Foro it., 2014, pp. 2036 sgg., F.
MACARIO, L’autonomia privata nella cornice costituzionale, cit. e N. LIPARI, Intorno alla
“giustizia”’ del contratto, Editoriale Scientifica, Napoli, 2016.

’! Sulla possibile natura di tale riqualificazione si veda, in particolare, F.P. PATTI, Note
a richiami, in Foro it., 2014, 1, p 383. Si potrebbe trattare della riqualificazione della
previsione, come gia avviene in altri ordinamenti, della caparra confirmatoria come clausola
penale, con la conseguente applicabilita dell’art. 1384 c.c., anche se parte della dottrina (in
particolare G. D’AMICO, Applicazione diretta dei principi costituzionals, cit.) ipotizza si tratti
di riqualificare 'importo versato come acconto.
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confirmatoria manifestamente eccessiva per contrasto con il canone di buona fede
in combinato con i doveri di solidarieta di cui all’art. 2 Cost. Secondo il Giudice
delle Leggi, in presenza di “un regolamento degli opposti interessi non equo e
gravemente sbilanciato in danno di una parte”, il giudice puo dichiarare ex officio
la “nullita (totale o parziale) ex articolo 1418 cod. civ., della clausola stessa, per
contrasto con il precetto dell’articolo 2 Cost., (per il profilo dell’adempimento dei
doveri inderogabili di solidarieta) che entra direttamente nel contratto, in
combinato contesto con il canone della buona fede, cui attribuisce vis normativa,
«funzionalizzando cosi il rapporto obbligatorio alla tutela anche dell’interesse del
partner negoziale nella misura in cui non collida con linteresse proprio
dell’obbligato»”?2,

Tali pronunce rappresentano cosi la prosecuzione, portata alle estreme
conseguenze, del primo orientamento della Corte di Cassazione che abbiamo
prima richiamato. Il combinato tra canone di buona fede e obblighi costituzionali
di solidarieta, da limitarsi a illuminare linterpretazione del contratto e
I'applicazione della buona fede 7z executivis in ragione degli interessi della
controparte, finisce per assumere autonomo rilievo consentendo al giudice sulla
base delle esigenze del caso concreto di ricavare delle regole da utilizzare
direttamente per manipolare o financo ridurre a invalidita” la disciplina
contrattuale stabilita dai paciscenti. Questa progressione porta dunque ad
assumere il combinato tra canone di buona fede e doveri inderogabili di solidarieta
come fondante un obbligo di tutelare gli interessi della controparte
immediatamente precettivo e applicabile potenzialmente a ogni fattispecie
contrattuale.

Non a caso alcuni illustri autori hanno aspramente contestato questo
orientamento evidenziando come, se le argomentazioni della Corte costituzionale
avessero avuto un seguito’, si sarebbe affermato “un principio «eversivo»
dell’intero ordinamento costituzionale”” in quanto “[s]e i «principi»
costituzionali (e le clausole generali) sono direttamente idonei a conformare il

’2 La citazione, presente nel passo dell’ordinanza n. 248 del 2013 qui riportato, & tratta
dalla sent. n. 10511 del 1999 della sez. I della Corte di Cassazione.

% Si viene cosi a travolgere la nota distinzione tradizionale tra norma di validita e norme
di responsabilita. Per un analogo utilizzo della buona fede, ma in materia precontrattuale,
si veda E. SCODITTI, Regole di comportamento e regole di validita: i nuovi svilupp: della
responsabilita precontrattuale, in Foro it., 2006, 4, p. 1108 sgg.

**In realta, come sottolineato in F. MACARIO, La (ir)riducibilita della caparra (eccessiva)
e il (mancato) dialogo tra le corti, in Foro it., 2015, I, p. 1044, la posizione della Corte
costituzionale nei suoi elementi piti radicali ¢ stata sostanzialmente ignorata dalla Corte di
Cassazione finanche nella stessa materia della riducibilita della caparra confirmatoria
manifestamente eccessiva.

» G. D’AMICO, Applicazione diretta dei principi costituzionals, cit., p.933.
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potere di autonomia privata, viene «relativizzata» d’un solo colpo qualsiasi
regolamentazione legale dell’esercizio di tale potere, perché qualsiasi limite potra
(pit 0 meno agevolmente) ricondursi ad un principio costituzionale (o ad una
clausola generale)”’¢. Parte, seppur minoritaria, della dottrina ha al contrario
interpretato questi sviluppi nella prospettiva di una nuova teoria del contratto
maggiormente capace di fornire tutela ai bisogni concreti di giustizia’’ e, in
generale, piu sensibile a una prospettiva “rimediale”’® del diritto civile.

5. Il ricorso presentato dal Presidente del Consiglio dei Ministri

L’analisi della giurisprudenza, di legittimita e costituzionale, mette chiaramente in
luce I'incertezza applicativa del combinato tra canone di buona fede e art. 2 Cost.
Se nelle prime pronunce il dovere costituzionale di solidarieta contribuiva alla
concretizzazione contenutistica della clausola di buona fede, lasciando
sostanzialmente inalterato il perimetro delle categorie giuridiche tradizionali o al
pit rafforzando la forza argomentativa della loro applicazione in casi non chiari,
progressivamente si € superata, almeno in una parte della giurisprudenza di
Cassazione, I'identificazione di specifiche fattispecie a cui riconnettere tali obblighi
solidaristici. A cio ha contribuito la saldatura, e la commistione concettuale, tra
buona fede “costituzionalizzata” e la controversa nozione di abuso del diritto, che
permetterebbe di considerare gli obblighi costituzionali di solidarieta come
indistintamente connessi all’esecuzione di qualsivoglia rapporto giuridico
soggettivo, e il richiamo diretto ad esigenze di giustizia del caso concreto, utilizzate
per obliterare le tradizionali qualificazioni giuridiche come nel caso della
riqualificazione delle eccezione di manifesta eccessivita della clausola penale. Le
due ordinanze della Corte costituzionale mostrano poi un ulteriore superamento
delle tecniche argomentative proprie dell’applicazione della clausola civilistica di
buona fede, grazie a un’applicazione diretta del combinato tra canone di buona
fede e doveri inderogabili di solidarieta da cui I'interprete ricava una norma
immeditatamente precettiva con la conseguente nullita della previsione
contrattuale contrastante ai sensi degli artt. 1418 c.c. e ss.

In questa linea di tendenza non ¢ possibile collocare con certezza la pronuncia
qui commentata. Gli approdi giurisprudenziali ivi richiamati non paiono, infatti, a
tal fine risolutivi. La sentenza n. 10182 del 2009, nel fare espresso riferimento alla
violazione degli obblighi di buona fede come abuso del diritto e abuso del
processo, sembrerebbe supportare una concezione estensiva dell’applicabilita del
canone buona fede alla luce dei principi costituzionali. Ma, al di 1a delle

3¢ Ibidem.

7 F. MACARIO, L’autonomia privata nella cornice costituzionale, cit.

8 E. SCODITTI, I/ diritto dei contratti fra costruzione giuridica e interpretazione
adeguatrice, cit.
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proclamazioni generali in punto di motivazione, si deve notare come la Corte ne
abbia dato un’applicazione prudente e come pertanto la clausola di buona fede sia
servita pill a circoscrivere la natura dei rapporti tra condomini e condominio®® che
a supportare un modello generale di buona fede “costituzionalizzata” valido
indistintamente per ogni rapporto giuridico.

Analogo orientamento pare riscontrarsi anche nella sentenza n. 22819 del 2010.
Dopo aver definito I'abuso del diritto come “interfaccia” della buona fede
costituzionale, la Cassazione si affretta poco dopo a precisare come il giudice resti
comunque estraneo al “controllo, anche in senso modificativo o integrativo (e
dunque manipolativo), dello statuto negoziale”, al contrario di quanto sembra
essere affermato nella decisione del caso Renault. Per quanto la Corte si abbandoni
ad affermazioni impegnative, sostenendo come la buona fede ponga un limite
interno a ogni situazione giuridica soggettiva “affinché 1'ossequio alla legalita
formale non si traduca in sacrificio della giustizia sostanziale”, conforta, nella
precisazione del contenuto precettivo del combinato tra canone di buona fede e
doveri costituzionali di solidarieta, il richiamo espresso alla sentenza n. 3775 del
1994 sulle modalita di definizione degli obblighi derivanti dalla buona fede. Sinoti
inoltre la natura particolarissima del caso che aveva dato origine a tale decisione,
in cui il traente era al contempo portatore dell’assegno e cliente della banca che
aveva sollevato il protesto, e in cui pertanto gli obblighi di solidarieta insistevano
su un intricato complesso di rapporti giuridici intercorrenti tra le parti in causa®.

Del tutto irrisolti risultano in ogni caso i complessi problemi, sul piano della
tecnica argomentativa, concernenti l'integrazione dei doveri costituzionali di
solidarieta con la clausola di buona fede. Lo stesso riferimento operato alla
“costituzionalizzazione” della clausola di buona fede appare di per sé
problematico, in quanto non scioglie ’ambiguita tra la possibile attribuzione di un
rango costituzionale alla clausola di buona fede sulla base dell’art. 2 Cost. o, al
contrario, il mutamento del canone civilistico di buona fede attraverso
I’applicazione di norme costituzionali a rapporti di diritto privato. Se, come si &
visto nell’analisi della giurisprudenza, questa seconda interpretazione & senz’altro
preferibile, 'imprecisione della terminologia finisce per offuscare i reali processi
ad essa sottesi.

Il controverso rapporto tra disposizioni codicistiche e art. 2 Cost. trova invero
nella dottrina civilistica un amplissimo ed eterogeneo ventaglio di possibili
soluzioni. Mentre alcuni autori*' sottolineano come il riferimento ai doveri

* Cosi N. 1220, Parziarieta delle obbligazioni contrattuali del condominio: prime
applicazioni, qualche disapplicazione e un probabile contrasto con il diritto vivente, in Giust.
Civ., 2009, pp. 1831 sgg.

V. paragrafo 3.

4V, L. MENGONI, Autonomia privata e costituzione, cit.
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costituzionali non aggiunga nulla al significato gia tradizionalmente ascrivibile alla
clausola civilistica di buona fede, altri** sostengono invece che I'art. 2 Cost.
consenta un’interpretazione estensiva del canone di buona fede capace di
includere nel sindacato del giudice sulle vicende del contratto anche obblighi di
tutela di specifici interessi della controparte. Rispetto a quest’ultima prospettiva
c’e chi® infine parla apertamente di interpretazione costituzionalmente conforme
delle disposizioni contrattuali in materia di buona fede, sulla scorta
dell’orientamento ricavabile dalle ordinanze costituzionali in materia di caparra
confirmatoria. Queste ultime si prestano, tuttavia, anche a una piu radicale
prospettiva interpretativa che, valorizzando la vzs normativa del combinato,
consideri ormai superata un’applicazione mediata** della norma costituzionale
attraverso l'integrazione o la manipolazione della clausola generale di buona fede
e veda al contrario una applicazione diretta degli obblighi costituzionali di
solidarieta, pur in combinato con il canone civilistico di buona fede, capace di
imporsi imperativamente sulla disciplina contrattuale a pena di nullita delle
clausole contrattuali contrastanti.

Tali incertezze ricostruttive appaiono ulteriormente incrementate dal mancato
ancoraggio della decisione qui in commento a specifici articoli del Codice civile,
essendo l'art. 2 Cost. 'unica disposizione indicata in motivazione, peraltro
attraverso la citazione di una massima. In realta, 'intero filone giurisprudenziale
richiamato mostra un progressivo emanciparsi da un riferimento espresso ai
parametri normativi rilevanti nella decisione del caso. Se nella sentenza n. 3775 del
1994 ¢& presente una precisa ricostruzione, per quanto non puntualmente declinata
rispetto al perimetro del caso oggetto di qualificazione giuridica, delle disposizioni
codicistiche rilevanti in materia di concretizzazione della clausola di buona fede
alla luce dell’art. 2 Cost.®, nelle ordinanze della Corte costituzionale troviamo

2 F questo I'orientamento che si puo rinvenire in M.R. MORELLI, La buona fede come
limite all’autonomia negoziale, cit.

$ E. SCODITTI, I/ diritto dei contratti fra costruzione giuridica e interpretazione
adeguatrice, cit.

# Sulla distinzione sull’efficacia mediata e immediata delle norme costituzionali tra
privati nel diritto italiano, sulla scorta della distinzione tra unmittelbare e mittelbare
Drittwirkung, si veda C. CASTRONOVO, L’eclissi del diritto civile, cit. Una ricostruzione dei
passaggi fondamentali del dibattito dottrinale tedesco, che resta il riferimento insuperato
sul tema, si puo trovare in P. FEMIA, Drittwirkung: principi costituzionali e rapporti tra
privati, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 2018.

# Si fa riferimento ai gia richiamati artt. 1175 c.c., in materia di correttezza nei rapporti
obbligatori, 1366 e 1375 c.c., in materia di interpretazione ed integrazione del contratto, e
1374 c.c., che individua lequita come fonte di integrazione del contratto. La
giurisprudenza successiva, pur attenendosi sostanzialmente a questo catalogo, mostrera le
potenzialita applicative del principio costituzionali di solidarieta nella concretizzazione
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ormai soltanto un riferimento generico al combinato tra canone di buona fede e
doveri costituzionali di solidarieta. Cio non sarebbe in sé problematico se non fosse
che, in molti dei casi qui richiamati, la disposizione civilistica applicabile risulta
tutt’altro che pacificamente individuabile e che pertanto costringa I'interprete,
chiamato alla ricostruzione dogmatica di tali decisioni, a un ulteriore sforzo
ermeneutico che incrementa i potenziali profili di incertezza.

Per porre dunque tali problematiche in relazione con la decisione adottata nel
caso in commento, appare opportuno identificare le disposizioni codicistiche
rilevanti nella determinazione degli obblighi di buona fede gravanti sul creditore
garantito. In materia di fideiussione, come peraltro richiamato dai giudici di prime
cure, il fideiussore per un’obbligazione futura ¢ liberato, ai sensi dell’art. 1956 c.c.,
“se il creditore, senza speciale autorizzazione del fideiussore, ha fatto credito al
terzo, pur conoscendo che le condizioni patrimoniali di questo erano divenute tali
da rendere notevolmente piu difficile il soddisfacimento del credito”. Tale
disposizione viene cosi interpretata nel senso che non & consentito al creditore
garantito di trasferire un aggravio del rischio dell’inadempimento del debitore
principale in capo al fideiussore senza il suo consenso*. L’art. 1956 c.c. ¢ stato
riconosciuto, sia dalla dottrina*’ che dalla giurisprudenza*, come espressione dei
generali principi di buona fede di cui agli artt. 1175 e 1375 c.c. Tale orientamento
risultava essersi in particolare consolidato a seguito della diffusione nei contratti di
fideiussione cd. omnibus, che rappresentano il tipo standard di fideiussione con
obbligazione futura, di una preventiva rinuncia del fideiussore ad avvalersi della
liberazione di cui all’art. 1956 c.c. La giurisprudenza aveva prontamente reagito®,
prima che intervenisse il legislatore con la previsione della non rinunciabilita di tale

anche di altre clausole generali. Si pensi al sindacato sulla meritevolezza del contratto alla
luce dell’art. 1322 c.c. (v. F. MACARIO, L’autonomia privata nella cornice costituzionale, cit),
su cui si veda in particolare la sent. 9140 del 2016 in materia di legittimita delle clausole
assicurative cd. clainzs made.

4 Sembra essere questo I'orientamento accolto dai giudici di merito nel caso qui in
esame (v. E. MATTIOLL, Obblighi di buona fede e correttezza per il garantito, pena la
liberazione del fideiussore, in Diritto e Giustizia, fasc. 227, 2019, pp. 5 sgg.)), per quanto,
come si vedra meglio subito oltre, venga poi esclusa ogni responsabilita del creditore
garantito.

47 Si veda, anche per la ricostruzione degli sviluppi storici del rapporto tra canone di
buona fede e art. 1956 c.c., F. ROLFI, Fideiussione omnibus ed obblighi di buona fede del
creditore, in Corriere Giur., 2011, 4, p. 510 sgg.

4 Si veda da ultimo la recente Cass. Civ., sez. III, ord. del 13 dicembre 2019, n. 32774,
che richiama inoltre espressamente il combinato tra canone di buona fede e art. 2 Cost.

¥ F. ROLFI, Fideiussione omnibus ed obblighi di buona fede del creditore, cit. Si veda, ex
plurimis, Cass. civ., sez. I, sent. del 18 luglio 1989, n. 3366 con nota di A. DI MAJO, La
fideiussione omnibus e il limite della buona fede, in Foro it., 1989, p. 2753.
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liberazione con la legge n. 154 del 1992, neutralizzando tale pattuizione attraverso
la verifica in concreto, alla luce del canone di buona fede contrattuale, del possibile
aggravio della posizione del fideiussore da parte del creditore garantito quando
quest’ultimo avesse sottoposto il primo a un concreto rischio di insolvenza del
debitore principale.

Non si puo, tuttavia, ritenere che la Corte di Cassazione abbia nel caso oggetto
della presente nota dato applicazione, seppur alla luce degli obblighi costituzionali
di solidarieta, all’art. 1956 c.c. Anche a prescindere dalla configurabilita di una
nuova obbligazione nel caso di mancato esercizio dell’eccezione di
inadempimento, non viene qui in rilievo la conoscibilita da parte del creditore
garantito di condizioni patrimoniali del debitore principale tali da rendere
notevolmente piu difficile il soddisfacimento del credito. Proprio sulla base di
quest’ultimo elemento, peraltro interpretato in senso soggettivo™, i giudici di
merito avevano al contrario precedentemente escluso la sussistenza di ogni
responsabilita in capo al creditore. La Corte di Cassazione afferma invece
chiaramente come quest’ultimo risponda in ogni caso se ingiustificatamente la
posizione del fideiussore “sia stata aggravata dal garantito”.

Si devono dunque considerare solamente quelle disposizioni del Codice civile,
gia richiamate nell’orientamento giurisprudenziale precedentemente analizzato,
che disciplinano in via generale il canone di buona fede. La Corte di Cassazione
nell’ordinanza in esame ragiona genericamente di obblighi di correttezza e buona
fede che “permeano la vita del contratto”. Gli arresti giurisprudenziali
espressamente richiamati, nonché alcuni dei motivi di censura della sentenza
d’appello sollevati dal ricorrente, consentono tuttavia di ritenere che entrino in
gioco in particolare gli artt. 1175 c.c., in materia di correttezza dei rapporti
obbligatori, e 1375 c.c., in materia di esecuzione del contratto. La decisione del
caso non pud ritenersi tuttavia interamente riconducibile alla categoria della
tradizionale responsabilita 7z executivis. Risulta infatti dubbio che quest’ultima
possa comportare finanche una integrazione della disciplina contrattuale
consistente nella previsione in capo al creditore garantito di un vero e proprio
obbligo di tutelare gli interessi del fideiussore, anche attraverso azioni positive
come la sollevazione dell’eccezione di inadempimento.

Si deve dunque riconoscere come nel caso in esame il riferimento all’art. 2 Cost.,
cosi come declinato negli sviluppi giurisprudenziali in materia, abbia esercitato un
contributo significativo nell’estendere il contenuto della tutela della controparte

20 T giudici di merito, nell’escludere un comportamento colpevole in capo al creditore
garantito da polizza fideiussoria, avevano di fatto adottato un criterio di valutazione del
comportamento del creditore analogo a quello che si sarebbe dovuto adottare, ai sensi
dell’art. 1900 c.c., se si fosse ritenuta applicabile alla polizza fideiussoria la disciplina del
contratto di assicurazione e non quella della fideiussione.
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prevista dagli artt. 1175 e 1375 c.c. L’applicazione di un obbligo costituzionale di
solidarieta ha altresi consentito di superare eventuali problematiche connesse al
complesso intrecciarsi dei rapporti tra polizza fideiussoria e rapporto obbligatorio
principale. In questo caso infatti gli obblighi di buona fede imposti al creditore
garantito finivano per vincolare il comportamento di questi anche nelle vicende
relative al rapporto contrattuale principale. Attraverso il richiamo al canone di
buona fede “costituzionalizzato” la Corte di Cassazione tralascia ogni
problematica qualificazione dell’eccezione di inadempimento come facolta
attribuita in seno all’esecuzione della polizza fideiussoria ai sensi dell’art. 1375 c.c.
e non piuttosto come parte dell’esecuzione del contratto principale, né si pone il
problema di dover verificare se il contenuto del principio di correttezza nei
rapporti obbligatori ex art. 1175 c.c. possa estendersi a tal punto da influenzare
I'esecuzione di un distinto contratto venendo cosi a determinare un potenziale
detrimento degli interessi del debitore principale. Al contrario, alla luce dei doveri
costituzionali di solidarieta, il giudice, sulla base delle doglianze allegate dalle parti,
puo apprezzare le effettive dinamiche intercorrenti tra le parti e intervenire sulla
base dell’esigenza di garantire giustizia nel caso concreto.

Se la presente pronuncia conferma dunque una concezione estensiva, o se si
vuole costituzionalmente conforme, del canone di buona fede cosi come ricavabile
dalle disposizioni codicistiche, non sembrano al contrario essere presenti serie
rotture con le categorie civilistiche tradizionali. La buona fede, pur nella accezione
pitt ampia derivata dal rilievo dei doveri costituzionali di cui all’art. 2 Cost., resta
confinata nell’alveo dell’esecuzione del contratto, ponendosi semplicemente come
argine a uno scorretto trasferimento dei rischi attraverso un comportamento del
creditore ingiustamente lesivo del fideiussore. Gli obblighi costituzionali di buona
fede si risolvono cosi semplicemente nel negare tutela al soggetto garantito che con
la sua condotta non preservi gli interessi del garante’’.

6. Il ricorso presentato dal Presidente del Consiglio dei Ministri

La pronuncia qui in commento conferma, prescindendo da alcuni elementi
ricostruttivi ancora controversi, come la giurisprudenza in materia di applicazione
del canone di buona fede in combinato con I'art. 2 Cost. mostri una vitalita e una
capacita espansiva difficilmente resistibile’?. Tale tendenza appare accentuata dalla
apparente eterogeneita dei casi applicativi, la quale contribuisce all’incremento
della pervasivita della buona fede nel sistema del diritto delle obbligazioni e dei
contratti. Gli obblighi costituzionali di solidarieta possono dunque ritenersi aver

V. E. MATTIOLI, Obblighti di buona fede e correttezza per il garantito, cit.
>2 Un illustre Autore ha parlato in proposito di buona fede “amebica” (R. PARDOLES]I,
Un nuovo super-potere giudiziario, cit.).
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segnato profondamente, a prescindere dalla tassonomia delle tecniche
argomentative adottate”, la portata del governo del giudice sulla discrezionalita
contrattuale. Come sottolineano ormai numerosi autori** I’applicazione dei
principi costituzionali nel diritto dei contratti, in particolare in relazione alla
clausola di buona fede, ha contribuito a modificare in profondita il ruolo del
giudice nel controllo sulle vicende del contratto, assecondando quella rinnovata
attenzione ai soggetti deboli del rapporto contrattuale propria della concezione del
contratto nel nuovo millennio™.

Vi & quindi uno spostamento da una disciplina contrattuale predeterminata e
rigidamente regolata a un protagonismo dell’interprete in sede applicativa®. Tale
tendenza, nella prospettiva della garanzia della giustizia del contratto nel caso
concreto, va dunque a rimodulare la funzione del giudice nel rapporto sia con la
societa che con il decisore politico. Nella valorizzazione della “triade contratto,
giudice e Costituzione””’ da un lato si rafforza il contatto tra organo giudicante e
societd, in quanto il primo ¢ chiamato a conoscere direttamente i bisogni e gli
interessi della seconda per poter soddisfare efficacemente le esigenze di giustizia
sottese alla sua decisione, dall’altro si riduce I'influenza del legislatore, in quanto
non ¢ piu la fonte legislativa a dover bilanciare i principi posti dalla Costituzione
in materia contrattuale ma ¢ direttamente il giudice ordinario ad essere chiamato
ad un siffatto compito. Viene promossa, dunque, anche in questo campo una
funzione dell’attivita giudiziaria che parte della dottrina ha definito come

78 'ma che, a prescindere da tale controversa e discutibile qualificazione,

“creativa
si risolve nel consolidamento dell’accesso del giudice a nuove tecniche
argomentative e decisorie, tra cui in particolare il bilanciamento dei principi (anche

di rango costituzionale™). Si apre cosi, in ragione della valorizzazione di una

> A prescindere dalla storica distinzione tra Drittwirkung mediata e immediata e i
relativi corollari e variazioni, il fenomeno dell’applicazione dei principi costituzionali
presso terzi & sostanzialmente espressione di una differente ideologia sul sindacato del
controllo dei giudici sui privati.

>4 Si veda sul tema N. R1ZZO, Note minime sull'uso dei principi costituzionali, cit., E.
SCODITTI, I/ sindacato del giudice, cit. e G. D’ AMICO, Problemi (e limiti), cit.

> G. ALPA, Il contratto del terzo millennio: intervento conclusivo, in Nuovo Giur. Ciy.,
2018, pp. 1158.

% N. LIPARI, Principio di eguaglianza ed esercizio della giurisdizione, in Questione
Giustizia, 2020, fasc. 1, pp. 15 sgg.

7 E. SCODITTL, I/ sindacato del giudice, cit.

8 Proprio in relazione tema dell’abuso del diritto, intimamente connesso
all’applicazione del canone di buona fede, si vedano i contributi, su posizione opposte, di
L. FERRAJOLL, Contro la giurisprudenza creativa, in Questione Giustizia, 2016, fasc. 4, pp.
13 sgg e N. LIPARL, Ancora sull’abuso del diritto, cit.

V. N. R1zz0, Note minime sull uso dei principi costituzionals, cit.
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duplice natura del contratto come fatto giuridicamente rilevante e come fonte
normativa, al consolidarsi di un nuovo “controllo di legittimita costituzionale”
della disciplina contrattuale®.

Non soddisfa dunque fino in fondo la tesi di chi, in ambito pubblicistico,
ritenga di liquidare I’applicazione dei principi costituzionali nella giurisprudenza

di cassazione come richiami “a scopo meramente “decorativo” e formale”,

Nell’apostrofare tale tendenza come un “abuso dell’abuso” ¢

operato attraverso un
richiamo pretestuoso alle norme costituzionali, si assumerebbe una prospettiva
anti-storica®, finendo per obliterare una linea trasformativa del sistema
contrattuale, certo frutto di una opzione ideologica sul rapporto tra legislatore e
giudice, ma che trova ormai da diversi decenni numerosi riscontri sia nella dottrina
civilistica®, sia nella giurisprudenza di Cassazione. Il rischio, nel voler affermare la
neutralita della Costituzione nelle relazioni tra privati®®, ¢ di dover peraltro
prescindere anche dalla stessa giurisprudenza costituzionale, che, seppur in un
numero limitato di occasioni®, ha individuato, pur con riferimento agli artt. 3 e 41
Cost.*, un preciso limite costituzionale all’esercizio dell’autonomia privata.

Al contrario, appare opportuno verificare quale sia il contenuto normativo
apportato dall’art. 2 Cost al controllo sulle vicende contrattuali. In questo
I'ordinanza esaminata fornisce, pur nella sua sintesi, un esempio convincente di
quale possa essere il nucleo duro degli obblighi costituzionali di solidarieta posti
dall’art. 2 Cost. in combinato con il canone di buona fede. Si afferma infatti come
esso si concretizzi nell’obbligo di tutela della controparte tale per cui il giudice
debba valutare se la condotta adottata sia idonea a salvaguardare I'interesse altrui
o se finisca per danneggiarlo. In quest’ottica sarebbe stato forse opportuno
specificare come tale obbligo non possa certo configurarsi come assoluto, ma
richieda un bilanciamento tra i possibili diversi interessi delle parti, e in questo
caso anche forse del debitore principale che pure era estraneo al processo. Tale
soluzione, pur non esplicitata, pud, tuttavia, essere comunque ricavata dalla
considerazione di come la mancata sollevazione dell’eccezione di inadempimento

€ E. SCODITTIL, I/ sindacato del giudice, cit.

¢t R. DE CARIA, La nuova fortuna dell’ abuso del diritto nella giurisprudenza di legittimita:
la Cassazione sta “abusando dell'abuso”? Una riflessione sul piano costituzionale e della
politica del diritto, in Giur. Cost., fasc. 4, 2010, pp. 3627 sgg.

¢ R. DE CARIA, op. ult. cit.

% Cosi sottolinea N. LIPARL, Ancora sull abuso del diritto, cit.

¢ 11 riferimento, come sottolinea E. SCODITTI, Stefano Rodotd e i giovani civilisti degli
anni Sessanta, su www.questionegiustizia.it., ¢ all'innovazione metodologica portata avanti
attraverso le riflessioni di una generazione di giovani civilisti a partire dagli anni Settanta.

© R. DE CARIA, La nuova fortuna dell abuso del diritto, cit.

¢V, F. MACARIO, Autonomia privata (profili costituzionali), cit.

67 Si veda. in particolare, la citata sentenza Corte cost. n. 241 del 1990.
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abbia portato il creditore garantito ad arrecare un nocumento “che avrebbe potuto
facilmente evitare”.

La motivazione della Corte di Cassazione condivisibilmente non ha invece
indugiato, nonostante riferimenti ad arresti giurisprudenziali certo non limpidi
rispetto a questo punto, su un giudizio di proporzionalita delle prestazioni o di
ragionevolezza dell’esercizio di un diritto, sulla scorta di una assimilazione del
canone di buona fede alla nozione di abuso del diritto. A prescindere da ogni
considerazione sulla legittimita di tali argomentazioni, apparirebbe quantomeno
dubbio, per quanto come si & visto costantemente operato da parte della

%11 rischio sarebbe, in

giurisprudenza di Cassazione, un richiamo all’art. 2 Cost.
questo caso, una dilatazione estrema, e pertanto non giustificabile, del contenuto
semantico della disposizione costituzionale, che verrebbe cosi non a porre un
obbligo solidaristico in capo alle parti ma semplicemente a legittimare un generico,
e probabilmente arbitrario, controllo del giudice sulle vicende del contratto. Un
tale ampliamento della portata applicativa dell’art. 2 finirebbe per legittimare le
preoccupazioni, gia richiamate®, di chi in dottrina considera I’applicazione in tal
fatta dei principi costituzionali al diritto civile come potenzialmente dannosa per
la tenuta del sistema, in particolare in relazione ai principi di autonomia privata e
certezza del diritto”.

Un parametro costituzionale di legittimazione del controllo giudiziale sulla
ragionevolezza nell’esercizio dei diritti attribuiti dal contratto e sulla
proporzionalita delle prestazioni potrebbe essere invece dato, seppur con la dovuta
prudenza in sede applicativa, dall’art. 3 Cost™. Si verrebbe cosi a dare attuazione
non soltanto ad alcune risalenti proposte dottrinali ancora ricche di possibili spunti
applicativi’’, ma altresi alle aperture gia richiamate della giurisprudenza stessa
della Corte costituzionale, che ha ritenuto di poter sindacare la disciplina del
rapporto contrattuale al fine della tutela dell’eguaglianza sostanziale tra le parti”.

¢ Sulla ricostruzione dei fondamenti costituzionali dell’abuso del diritto si veda G.
SILVESTRI, L’abuso del diritto nel diritto costituzionale, in Rivista AIC, 2016, n. 2, il quale
tuttavia risulta aperto ad una possibile riconducibilita dell’abuso del diritto anche all’art. 2
Cost.

¢ G. D’AMICO, Applicazione diretta dei principi costituzionals, cit. e R. PARDOLESI, Ur
nuovo super-potere giudiziario, cit.

7 Sulla necessita di garantire la certezza del diritto nell’applicazione delle clausole
generali nel diritto civile vedi M. LUCIANI, Certezza del diritto e clausole generals, cit.

V'V, P. PERLINGIERL, Equilibrio normativo e principio di proporzionalita dei contratti, in
Rass. Dir. Civ., 2001.

72 Si veda, in particolare, S. RODOTA, Le fonti d’integrazione del contratto, cit. e A.
LISERRE, Tutele costituzionali della autonomia contrattuale, Giuffré, Milano, 1971.

7 Si veda in particolare la citata sentenza Cort. cost n. 256 del 1974, in cui il Giudice
delle Leggi, pur dichiarando non fondata la questione di costituzionalita sull’art. 1462 c.c.
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Il richiamo alla uguaglianza sostanziale potrebbe in questo modo risultare lo
strumento per rimodulare il principio di legalita in materia di diritto dei contratti
cosi da favorire, pur nella garanzia di un tasso minimo di prevedibilita della
decisione del giudice, una “prassi volta a un risultato di giustizia” ™.

Tale considerazione si presta ad un’ultima riflessione conclusiva. I’enfasi di una
certa parte della dottrina a qualificare i principi costituzionali come norme senza
fattispecie” puo contribuire ulteriormente a una indeterminata estensione della
sfera di applicabilita del canone di buona fede. La garanzia della certezza del diritto
e il necessario bilanciamento tra la liberta di iniziativa privata e il principio
solidaristico impongono tuttavia di provare a delimitare, seppur con un certo
inevitabile grado di genericita’®, la casistica applicativa di tali obblighi solidaristici.
In questo 'inserimento della pronuncia qui in esame nel filone giurisprudenziale
gia richiamato puo fornire qualche spunto rilevante. In particolare, il caso oggetto
del giudizio vedeva il fideiussore in una posizione di debolezza strutturale nei
confronti del creditore garantito in quanto le scelte di quest’ultimo potevano
arbitrariamente porlo in una condizione deteriore senza nessuna possibilita di
intervento da parte del primo. La posizione di un obbligo di tutela in capo al
creditore garantito consentiva, dunque, un riequilibrio delle posizioni contrattuali,
eliminando un elemento strutturale di debolezza di una delle parti del contratto.

Se tale situazione rappresenta la condizione tipica per I'applicazione degli
obblighi costituzionali di solidarieta, e trova un emblematico riferimento nei fatti
del caso Fiuggi dove la determinazione del canone era totalmente condizionata dal
comportamento in fase di esecuzione del contratto di una delle parti, in altri
contesti, come in riferimento alla riducibilita della clausola penale o confirmatoria
manifestamente eccessiva, la portata applicativa del principio solidaristico viene a
confondersi con il sindacato sull’'uguaglianza sostanziale del contratto alla luce
dell’art. 3 Cost., andando in parte a sovrapporsi con esso. In queste ultime
situazioni si dovrebbe forse riconsiderare se il riferimento all’art. 2 Cost. sia
appropriato e se non sia piuttosto opportuno fondare il giudizio sui principi di
proporzionalita e ragionevolezza, potendo in quest’ultima circostanza, anche per

in materia di clausola solve et repete, ha affermato come nella valutazione dell’esercizio
della stessa si debba, alla luce dell’art. 3 Cost., tenere conto degli effettivi squilibri
contrattuali esistenti tra le parti.

" N. LIPARL, Principio di uguaglianza ed esercizio della giurisdizione, in Questione
Giustizia, 2020, fasc. 1, p. 22.

” G. D’AMICO, Problemi (e limiti) dell’applicazione diretta, in Giustizia civile, 2016, pp.
443 sgg. e N. LIPARL, Ancora sull’ abuso del diritto, cit.

6V, C. LUZZATL, Principi e principi. La genericitd del diritto, Giappichelli, Torino, 2012.

Obiettivo Corti costituzionali e giurisdizioni



172 F. BARBAGALLO

maggiori garanzie di certezza’’, appoggiarsi sulla prolifica giurisprudenza
costituzionale relativa a tali tecniche decisorie.

Si deve, tuttavia, riconoscere come, seppure siano certo ancora irrisolti
numerosi profili problematici, 'applicazione dei principi costituzionali nella
materia dei contratti, ormai sempre pit diffusa, stia fornendo al giudice un potente
nuovo strumento per rimodellare la nozione di contratto al fine di dare risposta a
bisogni sociali sempre piu pressanti’®., Riguardo a cio la giurisprudenza
sull’applicazione del combinato tra canone di buona fede e doveri inderogabili di
solidarieta, di cui 'ordinanza qui in esame rappresenta una delle ultime tappe,
risulta una parte significativa della «catena giurisprudenziale sul “sindacato di
costituzionalita” del contratto [...] ancora tutta da scrivere” » e su cui pertanto
appare necessario mantenere vigile I’attenzione sia rispetto a nuove possibilita
applicative, sia in relazione alla loro ricaduta rispetto alle prospettive di
ricostruzione dogmatica e metodologica.

" N.IRTL, I cancelli delle parole: intorno a regole, principi e norme, Edizione Scientifica,
Napoli, 2015.

8V. N. LIPARL, Intorno alla “giustizia” del contratto, Editoriale Scientifica, Napoli, 2016.

" E. SCODITTL, 1] sindacato del giudice, cit., p. 226.
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1. La centralita delle politiche di semplificazione

I tema della semplificazione amministrativa & centrale nell’attuale dibattito che
tende a inquadrare la burocrazia come un fattore di freno rispetto alla crescita del
Paese. Eppure, a dispetto della sua evidente attualita, ha origini molto remote. Di
semplificazione si discorre gia agli inizi del secolo scorso e negli ultimi trenta anni
le leggi per “sburocratizzare” il regime amministrativo sono state numerosissime.
Si conferma di base I'idea che lo stallo amministrativo possa essere superato quasi
unicamente con rimedi di semplificazione o sottrazione ossia strumenti che con il
comando della legge — come fosse una bacchetta magica — trasformano la natura
delle cose’. Fanno diventare un’inerzia un assenso. Una dichiarazione del privato
un provvedimento dell’amministrazione. Una richiesta di parere un parere dato.

Nondimeno le politiche di semplificazione presentano un respiro ampio. Si
propongono di superare i problemi di bassa qualita media delle prestazioni e dei
servizi erogati dalle amministrazioni, che rappresentano uno dei fattori di declino
della competitivita italiana. Si preoccupano di rinnovare ’azione pubblica per
superare lo stato di arretratezza di alcune tecniche amministrative. Mirano a
promuovere lo sviluppo economico, eliminando gli ostacoli della crescita.

In questo quadro, tale problematica amministrativa puo essere affrontata sotto
almeno tre diversi fronti. Primo, sul versante di una migliore qualita della
regolazione, mediante strumenti come I’analisi di impatto della regolamentazione.
Secondo, sul lato della semplificazione organizzativa, riducendo e razionalizzando
gli uffici pubblici. Terzo, con riguardo alla semplificazione procedimentale,
sottraendo o modificando fasi e oneri della sequenza decisionale.

Queste considerazioni di semplice contesto permettono gia alcuni primi
apprezzamenti del decreto “Semzplificazion:” (d.l. n. 76/2020). Per un verso, esso
sembra fare poco tesoro dei fallimenti dei molteplici interventi normativi di
semplificazione precedenti perché si muove su direttrici analoghe e in sostanza ne
sposa la filosofia, cioe quella secondo cui I'attivita riformatrice di semplificazione
avviene sostanzialmente “per legge” con misure di tipo generale, e non “per via
amministrativa” con una costellazione di numerose riorganizzazioni dell’attivita.
Al contempo, la crescita in modo incontrollato delle fonti mette in crisi I'obiettivo
di semplicita poiché richiede continui interventi di chiarimento, riduzione e
armonizzazione dei molteplici testi normativi?.

'S, CASSESE, Introduzione allo studio della normazione, in Riv. trim. dir. pubbl., 1992,
307 ss.

2 M.S. GIANNINI, Le incongruenze della normazione amministrativa e la scienza
dell’ amministrazione, in Rv. trim. dir. pubbl., 1954, 286 ss. Sulla complicazione delle leggi,
B.G. MATTARELLA, La trappola delle leggi. Molte, oscure, complicate, Bologna, 2011, 28 ss.,
in cui & teorizzato il “circolo vizioso della normazione”, cio¢ ’adozione di una norma
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Per un altro, il decreto si sofferma soprattutto sulla sequenza procedimentale,
lasciando sullo sfondo le altre tecniche di gestione, dimenticando percio che la
razionalizzazione della catena di montaggio dei pubblici poteri ¢ I'esito della
combinazione di diversi fattori rispetto ai quali il procedimento & solo I'anello
terminale della catena.

Concentrando I'attenzione sulle tecniche impiegate nel decreto, non vi ¢ dubbio
che anche la mera semplificazione procedimentale, pur senza passare per un nuovo
disegno dei processi, possa presentare alcuni vantaggi. Un’amministrazione
ingolfata, che non riesce a decidere, ha bisogno di strumenti di finzione giuridica
di questo tipo. Eppure, anche questa magia va usata con misura e prudenza per
due ragioni. In primo luogo, perché per rendere veramente semplice il rapporto
con il pubblico potere si deve lavorare sulla leva della certezza e dell’affidabilita:
un provvedimento chiaro, adottato in tempi certi, semplifica molto di pit di uno
stallo che “potrebbe” (vi ¢ sempre il rischio di interpretazioni divergenti)
significare atto di assenso’. In secondo luogo, perché deve essere comunque
rispettata una soglia — come dire, “dopo la mezzanotte la magia finisce” — superata
la quale la semplificazione rischia di trasformarsi nel suo contrario, ossia la
complicazione amministrativa.

Se la semplificazione ¢ la lotta contro le complicazioni inutili, occorre
distinguere le une dalle altre. Solo in un caso la semplificazione amministrativa
trova il suo fondamento «nel principio costituzionale di buon andamento, e nel
principio di semplicita enunciato dalla Corte di giustizia dell'Unione europea, oltre
che nel diritto ad una buona amministrazione (art. 41 Carta dei diritti fondamentali
UE)», nel senso che «il giudizio di “inutilita” delle complicazioni» consente di
«cogliere i possibili effetti perversi di programmi o misure di semplificazione di
dubbia legittimita, comprese le complicazioni determinate dal contenzioso nonché

imprecisa innesca la richiesta di nuovi enunciati normativi che porta ad un continuo
aumento delle disposizioni. Sulla distinzione tra semplificazione normativa e
amministrativa, M. CARTABIA, Semplificazione amministrativa, riordino normativo e
delegificazione nella “legge annuale di semplificazione”, in Dir. pubbl., 2000, 392 ss. Sul
principio di semplicita nell’ordinamento dell’'Unione europea, S. PELLIZZARI, Make it
better and simpler. Semplificazione amministrativa e principio di semplicita dell’azione dei
pubblici poteri nell’ ambito dell'ordinamento dell' Unione europea, in Dir. pubbl., 2012, 278
ss.

> Come nota M. BOMBARDELLI, Semplificazione normativa e complessita del diritto
amministrativo, in Dir. pubbl., 2015, 986, «la semplicita si realizza quando, rispettivamente:
a) l'atto o il fatto che costituisce la fonte ¢ individuabile con facilita; b) dalla disposizione
o dalla constatazione della regolarita del comportamento ¢& ricavabile in modo chiaro e
preciso qual & la norma giuridica da cui derivare la regola del caso».
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i rischi di equivoci, di approssimazioni, di insabbiamenti, di operazioni
pretestuose, che li possono inficiare»*.

Fatta questa premessa e data la molteplicita di questioni trattate nel decreto
“Semplificazioni”, si reputa utile soffermarsi su due disposizioni in particolare per
la loro novita e il loro carattere inedito. La prima relativa all’inefficacia del
provvedimento amministrativo, quale strumento impiegato per rafforzare il
meccanismo del silenzio assenso. La seconda dedicata agli oneri regolatori e alla
loro trasformazione per legge in oneri fiscalmente detraibili.

2. Linefficacia del provvedimento

All'interno di una serie di misure miranti a rafforzare 'enforcement dei termini
procedimentali, I’art. 12 del decreto “Semplificazioni” dispone la modifica dell’art.
2 della legge n. 241 del 1990, introducendo un nuovo comma 8-bis’. Ai sensi di
quest’ultimo, sono inefficaci alcuni provvedimenti adottati fuori termine per
incentivare il rispetto dei termini procedimentali, evitare 'adozione di “atti
tardivi” e rendere effettivo il meccanismo del silenzio assenso. Si tratta, in sostanza,
di una dichiarazione ex lege di inefficacia dei provvedimenti 7zedio tempore adottati
a dispetto dell’operativita del meccanismo di semplificazione.

Sono presentate, innanzitutto, quattro fattispecie, che sono gia in sé oggetto di
interventi semplificatori. La prima ¢ relativa alla conferenza di servizi semplificata:
se le amministrazioni coinvolte non provvedono entro il termine comunicato
dall’amministrazione procedente (che non puo essere superiore a 45 giorni o 90
giorni in caso di cura di interessi sensibili) la mancata comunicazione della
determinazione nei termini equivale ad assenso senza condizioni (art. 14-bis,
comma 2, lettera c), dellal. n. 241 del 1990).

La seconda ha ad oggetto i casi di silenzio assenso tra amministrazioni
pubbliche (art. 17-bis, commi 1 e 3). Decorso il termine di 30 giorni dal
ricevimento dello schema di provvedimento (o di 90 giorni nel caso di
amministrazioni preposte alla tutela di interessi sensibili), assensi, concerti o nulla
osta comunque denominati, di competenza di altre amministrazioni pubbliche

* C. PINELLL, Liberalizzazione delle attivita produttive e semplificazione amministrativa.
possibilita e limiti di un approccio giuridico, in Dir. amm., 2014, 355 ss.

> Secondo l'art. 12 il comma 8-bis prevede che «Le determinazioni relative ai
provvedimenti, alle autorizzazioni, ai pareri, ai nulla osta e agli atti di assenso comunque
denominati, adottate dopo la scadenza dei termini di cui agli articoli 14-bis, comma 2,
lettera c), 17-bis, commi 1 e 3, 20, comma 1, ovvero successivamente all’ultima riunione di
cui all’articolo 14-ter, comma 7, nonché i provvedimenti di divieto di prosecuzione
dell’attivita e di rimozione degli eventuali effetti, di cui all’articolo 19, comma 3 e 6-bis,
adottati dopo la scadenza dei termini ivi previsti, sono inefficaci, fermo restando quanto
previsto dall’articolo 21-nonies, ove ne ricorrano i presupposti e le condizioni».
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ovvero di gestori di beni o servizi pubblici, si intendono acquisiti in funzione
dell’adozione di provvedimenti normativi e amministrativi da parte di un pubblico
potere.

La terza ¢ dedicata propriamente al silenzio assenso (art. 20, comma 1). Nei
procedimenti a istanza di parte per il rilascio di provvedimenti amministrativi (fatta
eccezione per quelli oggetto di SCIA), «il silenzio dell’amministrazione
competente equivale a provvedimento di accoglimento della domanda», se la stessa
amministrazione non comunica all’interessato nei termini il provvedimento di
diniego ovvero se, entro 30 giorni dalla presentazione dall’istanza, non indice una
conferenza di servizi.

La quarta riguarda la conferenza di servizi simultanea. I lavori di quest’ultima
devono concludersi non oltre 45 giorni decorrenti dalla prima riunione o 90 giorni
nel caso in cui siano coinvolte amministrazioni preposte alla cura di interessi
sensibili (art. 14-ter, comma 2). Se il rappresentante di un’amministrazione non
partecipa alle riunioni ovvero, pur partecipando, non esprime nei termini la
propria posizione ovvero esprime un dissenso non motivato o riferito a questioni
che non costituiscono oggetto della conferenza, opera un meccanismo di silenzio
assenso. All’esito dell’ultima riunione, 'amministrazione procedente adotta la
determinazione motivata di conclusione del procedimento considerando acquisito
’assenso senza condizioni delle amministrazioni.

All’interno di queste quattro fattispecie di silenzio provvedimentale, ai sensi del
nuovo comma 8-bis, ¢ prevista la sanzione dell’inefficacia per qualunque
determinazione relativa «ai provvedimenti, alle autorizzazioni, ai pareri, ai nulla
osta e agli atti di assenso comunque denominati», adottati dopo la scadenza dei
termini scaduti i quali si forma il silenzio provvedimentale®. In altre parole, &
disposta I'inefficacia degli atti adottati successivamente al perfezionamento della
finzione giuridica.

Come ¢ stato correttamente sottolineato, si tratta di una tecnica ad hoc collegata
all'inerzia provvedimentale, giacché nei casi sopra indicati «l'inefficacia del
provvedimento & pertanto funzionale a garantire la piena operativita delle norme
che gia qualificano il silenzio come assenso»’. Serve a dichiarare per legge “non
efficace” un provvedimento che sia stato adottato quando non necessario perché
il silenzio ha un valore provvedimentale.

¢ La previsione ¢ ad applicazione generalizzata. Nondimeno la legge prevede alcune
eccezioni in relazione a determinati interessi pubblici, a casi in cui la normativa dell’Unione
europea impone 1’adozione di provvedimenti amministrativi formali e ad altre eccezioni
singolarmente individuate.

7 DOSSIER SERVIZI STUDI CAMERA E SENATO, 21 luglio 2020, Misure urgenti per la
semplificazione e ['innovazione digitale, D.L. 76/2020 - A.S. 1883,
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Alle fattispecie di silenzio assenso si aggiunge anche una ulteriore ipotesi che
riguarda la SCIA. Gli atti inibitori, repressivi e conformativi miranti a ripristinare
e rimuovere gli effetti dannosi devono essere adottati entro 60 giorni dalla
segnalazione (30 giorni per la SCIA edilizia), ove si accerti la carenza di requisiti o
presupposti per U'esercizio dell’attivita (art. 19, co. 3 e 6-bis, 1. n. 241/1990).
L’amministrazione pud prescrivere le misure necessarie e invitare con atto
motivato il privato a conformare 'attivita intrapresa alla normativa, ove possibile,
assegnando un termine non inferiore a 30 giorni per la regolarizzazione. Oppure
I'organo pubblico puo sospendere 'attivita immediatamente in caso di attestazioni
non veritiere o di pericolo per la tutela dell'interesse pubblico in materia di
ambiente, paesaggio, beni culturali, salute, sicurezza pubblica o difesa nazionale.
L’atto motivato dell’amministrazione interrompe il termine di 60 giorni dalla
segnalazione (30 per la SCIA edilizia) che ricomincia a decorrere dalla data in cui
il privato comunica I’'adozione delle misure richieste. Qualora il privato non si
adegui alle prescrizioni ricevute I’attivita si reputa vietata.

Come noto, perd, il decorso il termine per I'adozione dei provvedimenti di
inibitoria non priva del tutto 'amministrazione del potere di ripristinare la legalita.
Trattandosi a questo punto di un procedimento di secondo grado per il
perfezionarsi della fattispecie, ¢ necessario che ricorrano i presupposti per
Pannullamento d’ufficio. Percid, decorsi i termini e accertata la carenza dei
presupposti, stando al sistema tradizionale il pubblico potere puo, entro i
successivi diciotto mesi, intervenire vietando la prosecuzione dell’attivita,
rimuovendone gli effetti, ovvero chiedendo al privato di conformarsi alla
normativa vigente, sussistendone le ragioni di interesse pubblico e tenendo conto
degli interessi dei destinatari e dei controinteressati.

Stante cio, il nuovo comma 8-bis di cui si discorre prevede espressamente che i
provvedimenti di divieto di prosecuzione dell’attivita e di rimozione degli eventuali
effetti dannosi, adottati all’interno di un procedimento di SCIA dopo la scadenza
dei termini ivi previsti, sono inefficaci «fermo restando quanto previsto
dall’articolo 21-nonies, ove ne ricorrano i presupposti e le condizioni». Si modifica
per tale via la natura dei termini procedimentali che cadenzano la sequenza
amministrativa, giacché per effetto di tale previsione normativa essi sono
trasformati da ordinatori con funzione sollecitatoria in termini perentori, con la
conseguenza che il ritardo, ossia 'adozione dopo la loro scadenza, comporta
I'inefficacia degli atti compiuti.

Da qui un primo problema di coordinamento normativo perché ’art. 2 comma
8-bis lascia intatto il comma 4 dell’art. 19, in base al quale appunto «decorso il
termine per l'adozione dei provvedimenti» inibitori e repressivi®,

8 In base al comma 3 «’amministrazione competente, in caso di accertata carenza dei
requisiti e dei presupposti di cui al comma 1, nel termine di sessanta giorni dal ricevimento
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I’amministrazione competente adotta comunque tali provvedimenti «in presenza
delle condizioni previste dall’articolo 21-nonies». Delle due I'una: o si prevede la
sanzione dell’inefficacia per cui si cancella il comma 4 oppure si chiariscono
esattamente i termini di quel generico “fermo restando” il potere di autotutela di
cui non ¢ chiara la portata normativa.

Proprio questo argomento offre la possibilita di concentrarsi su quella che si
ritiene la criticita principale di tale previsione di inefficacia dei provvedimenti
amministrativi. Non ¢ chiara, difatti, nel complesso la portata applicativa della
disposizione. Ossia se essa miri ad evitare solo I'adozione — a prescindere
dall’operativita del meccanismo del silenzio assenso — di un qualunque
provvedimento espresso da parte dell’amministrazione coinvolta (che vada in
sostanza a duplicare il significato provvedimentale del silenzio assenso) ritenendo
che il silenzio di per sé non “sblocchi” sufficientemente il procedimento, oppure
se al contrario essa miri a circoscrivere I’esercizio del potere di controllo e verifica
dei requisiti, nonché di autotutela, posto in capo all’amministrazione. Ad una
prima lettura, 'impressione & contraddittoria: le prime quattro fattispecie fanno
pensare ad una soluzione del primo tipo, mentre la previsione sulla SCIA viceversa
fa propendere per la seconda scelta.

3. DL’inefficacia come mezzo di enforcement del silenzio assenso

Per risolvere il dubbio interpretativo diviene centrale I'interpretazione del gia
criticato “fermo restando” il potere di autotutela, perché ¢ incerto a cosa
esattamente esso si riferisca. Il che conferma (tante volte ce ne fosse bisogno) le
reiterate critiche alla pessima qualita della nostra legislazione®. Come notato, «la
qualita degli atti normativi dipende ovviamente dalla tecnica seguita per la loro

della segnalazione di cui al medesimo comma, adotta motivati provvedimenti di divieto di
prosecuzione dell’attivita e di rimozione degli eventuali effetti dannosi di essa. Qualora sia
possibile conformare [lattivita intrapresa e i suoi effetti alla normativa vigente,
I’amministrazione competente, con atto motivato, invita il privato a provvedere
prescrivendo le misure necessarie con la fissazione di un termine non inferiore a trenta
giorni per 'adozione di queste ultime. In difetto di adozione delle misure da parte del
privato, decorso il suddetto termine, ’attivita si intende vietata. Con lo stesso atto motivato,
in presenza di attestazioni non veritiere o di pericolo per la tutela dell'interesse pubblico
in materia di ambiente, paesaggio, beni culturali, salute, sicurezza pubblica o difesa
nazionale, I'amministrazione dispone la sospensione dell'attivita intrapresa. L’atto
motivato interrompe il termine di cui al primo periodo, che ricomincia a decorrere dalla
data in cui il privato comunica ’adozione delle suddette misure. In assenza di ulteriori
provvedimenti, decorso lo stesso termine, cessano gli effetti della sospensione
eventualmente adottata».

® Da ultimo in S. CASSESE, Amministrazione pubblica e progresso civile, in Riv. trim. dir.
pubbl., 2020, 141 ss.
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redazione e in molti casi accade che questa sia scadente, del tutto improvvisata e
guidata pit da esigenze pratiche contingenti che non da un metodo razionale che
abbia inizio con la corretta redazione dei testi e arrivi alla valutazione degli effetti
delle norme prodotte»'°.

Di tale rinvio possono essere avanzate due differenti letture. In base alla prima,
“fermo restando” pud significare che i poteri di secondo grado non sono
contemplati tra “i provvedimenti” adottati dopo la scadenza dei termini di cui si
predica I'inefficacia. Detto in altro modo: gli atti (non di secondo grado) tardivi
espressi sono inefficaci, giacché rimane “fermo” il generale potere
del’amministrazione di annullamento d’ufficio in presenza dei presupposti
dell’art. 21-nonies. Percid questa inefficacia risolverebbe soltanto un problema di
duplicazioni e sovrapposizioni, la simultanea coesistenza tra il silenzio assenso e
I'atto di autorizzazione, parere, nulla osta o di assenso tardivamente adottato. Tra
i due prevarrebbe il silenzio assenso e 'atto tardivo risulterebbe privo di effetti.

Letta in questo modo la norma non sembra contenere propriamente una misura
semplificatoria. Piuttosto si propone di risolvere un problema di certezza della
circolazione giuridica che, come anticipato all’inizio, ¢ uno dei presupposti della
semplificazione amministrativa. Nella medesima logica si inscrive ad esempio una
disposizione transitoria, il d.I. n. 34 del 2020 (c.d. decreto rilancio), che ha
introdotto alcune disposizioni tese ad accelerare e semplificare i procedimenti
amministrativi avviati in relazione all’emergenza Covid-19: un esempio
significativo di volatilita delle disposizioni''. Tra queste, si prevede ’obbligo di
adottare entro trenta giorni il provvedimento conclusivo del procedimento nei casi
di formazione del silenzio endoprocedimentale tra amministrazioni fino al 31
dicembre 2020'2. La norma e stata motivata osservando che “nella prassi accade di
frequente che la formazione del silenzio non “sblocchi” il procedimento ma si
attenda ugualmente I'assunzione di un atto da parte dell’amministrazione
coinvolta”. Insomma, I'inefficacia avrebbe per lo piu l'obiettivo di scoraggiare
I’amministrazione dall’adottare la determina di cui conosce la sanzione
dell’inefficacia, con un effetto di 7oral suasion, di previsione manifesto, funzionale

10 M. BOMBARDELLI, Semzplificazione normativa e complessita del diritto amministrativo,
cit., 993.

' La volatilita degli enunciati normativi comporta una instabilita delle norme e
trasforma I'approccio della legge secondo un sistema quasi casistico. F. CARNELUTTI, La
crisi della legge, in Riv. dir. pubbl., 1930, 429, osservava che: «a furia di farne, il legislatore
piglia confidenza con la legge e ne abusa. L’abuso consiste nel modificarle o nel sostituirle
con soverchia facilita. Da questo aspetto la moltiplicazione delle leggi nello spazio
determina la loro moltiplicazione nel tempo. Il numero delle leggi si accresce a dismisura
non solo perché ne occorrono molte, ma perché durano poco. E cosi uno dei caratteri
generali della legge & deformato e uno dei suoi elementari vantaggi & perduto».

2Tn base all’art. 264, comma 1, lett. e).
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a convincere le amministrazioni a non provvedere (e non tanto di risoluzione delle
incertezze e delle antinomie).

Occorre pero sottolineare che I'inefficacia non appare lo strumento pit adatto.
Per un verso, se l'obiettivo ¢ risolvere un problema di duplicazioni, che si
immaginano antinomiche (altrimenti non rappresenterebbero di fatto nemmeno
un problema), la risposta dell’ordinamento non dovrebbe essere affermare la
validita di un provvedimento non riconoscendogli I'idoneita a produrre effetti.
Perché una tale risposta sembra complicare anziché semplificare. Il privato gia
conosce poco il meccanismo del silenzio assenso e ancora meno & propenso a
ritenere non efficace un provvedimento espresso comunque validamente adottato.

Il fattore di complicazione sta nella regola della riconoscibilita giuridica
dell’atto. Come ¢ stato gia rilevato agli inizi del secolo scorso, «I’atto inesistente del
diritto privato [...] puo essere il nulla, o puo essere qualche cosa, che, come fatto
privato, abbia rilevanza giuridica, pur essendo assolutamente inefficace, riguardo
all’effetto al quale apparentemente mira. Invece, quando si parla di atto
amministrativo, si esprime gia il concetto che I'atto possa essere riferito alla
pubblica amministrazione; non basta, a creare questa attribuzione, una semplice
parvenza [...]. Quando un atto, viziato nei suoi requisiti, non possa essere ritenuto
fatto privato, ma sia in sé atto amministrativo, perché dell’atto abbia i caratteri, per
quanto grave sia il vizio che Iaffetta, esso esiste appunto come atto amministrativo,
dotato almeno dei requisiti per poter essere attribuito alla pubblica
amministrazione» .

Per un altro, non & chiara nemmeno la sorte di questo provvedimento: avremmo
un atto che circola nel sistema amministrativo, valido, a cui perd per via
interpretativa non pud essere riconosciuta la capacita di modificare alcunché.
L’adozione del provvedimento fuori termine lungi dal costituire un vizio di
legittimita, determina solo Iinefficacia del provvedimento, il quale potra
comunque essere impugnato dai privati o da altre amministrazioni facendo valere
le proprie ragioni entro il termine decorrente dalla piena conoscenza dello stesso.
Non solo. Va considerato altresi che questa inefficacia non opera in termini di mera
sospensione per una durata limitata, ma per come & congegnata avrebbe effetti
duraturi.

Si potrebbe anche aggiungere che nel nostro ordinamento, in termini di teoria
generale, 'inefficacia non risulta essere una categoria dogmatica a sé stante, ma ¢&
configurabile unicamente come una conseguenza in termini di perdita della
capacita di produrre effetti conseguente all’accertamento di una serie di cause di
invalidita o fattispecie tipicamente previste (nullita, annullabilita, simulazione,
risoluzione, etc.).

U A. DE VALLES, La validitd degli atti amministrativi, Roma, 1917, 344. Sul tema, A.
ROMANO TASSONE, Sull’autorita degli atti dei pubblici poterz, in Dir. soc., 1991, 89.
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Preso atto di cio, a parere di chi scrive la tecnica dell'inefficacia nella sua
operativita concreta potrebbe rivelarsi pitt uno strumento di complicazione che di
semplificazione. La tecnica da impiegare, invece, potrebbe essere quella della
sanzione della nullita con i suoi corollari, rilevabilita da chiunque vi abbia interesse,
rilevabilita d’ufficio dal giudice, imprescrittibilita, insanabilita'. Insomma, uno
stato di grave invalidita che ha leffetto di non vincolare i soggetti che ne sono
destinatari”. D’altra parte, nel diritto amministrativo, la nullita comporta di per sé
I'inefficacia dell’atto ed & suscettibile di esser fatta valere in qualunque tempo,
senza lasciar dubbi circa «!’intenzione di costruire un’area in cui I'imperfezione
dell’atto esistente non consente la produzione di effetti tipici»'®.

La disciplina della nullita risulterebbe congeniale all’incisiva tutela del pubblico
interesse ogniqualvolta — sia per la presumibile mancanza di soggetti legittimati
all'impugnazione sia per 'improbabile esercizio da parte dell’amministrazione dei
poteri di autotutela — la qualifica del vizio in termini di illegittimita risulterebbe
inidonea alla tutela della legalita'’’. Quando un atto nullo viene al cospetto di terzi

" Sul tema, tra gli altri, A. BARTOLINI, La nullita del provvedimento nel rapporto
ammuinistrativo, Torino, 2002; M. D’ORSOGNA, I/ problema della nullita in diritto
amministrativo, Milano, 2004. Sul rapporto tra nullita e illecito, R. VILLATA, M. RAMAJOLI,
Il provvedimento amministrativo, Torino, 2006, 338; M. TIBERI, La nullitd e lillecito.
Contributo di diritto amministrativo, Napoli, 2002, 125.

B Quantomeno in teoria. In pratica accade un po’ il contrario. «L’idoneita dell’atto
giuridico nullo, in quanto atto rilevante, di poter essere eseguito a dispetto della propria
inefficacia si rafforza moltissimo nel caso del provvedimento amministrativo, dotato di
speciale rilevanza giuridica come attitudine ad esplicare la sua funzione pratica sin dal
momento ed alle sole condizioni per cui si riveli giuridicamente esistente come tale», cosi
in V. CERULLI IRELLI, [nvalidita ed inesistenza degli atti amministrativi e delle leggi (prime
osservazioni), in Dir. pubbl., 2015, 211.

1 F, LUCIANI, L’znvalidita e le altre anomalie dell'atto amministrativo: inquadramento
teorico, in V. CERULLI IRELLI, L. DE LUCIA (a cura di), L’znvalidita amministrativa, Torino,
2009, 3 ss. Come evidenzia G. MORBIDELLI, Della ‘triplice’ forma di nulliti de:
provvedimenti amministrativi, in Dir. pubbl., 2015, 660, «le varie graduazioni della nullita,
e il sostanziale avvicinarsi di talune ipotesi di nullita alla categoria della annullabilita,
discendono dal fatto che il quoziente di disvalore che sta dietro alla scala delle invalidita
non & riconducibile entro due soli parametri, attesa la frastagliatissima categoria di interessi
da tutelare e connessi bilanciamenti, talché si rende necessaria una articolazione dei
disvalori e con essa del regime di invalidita degli atti. Al punto che si puo sicuramente dire
che non esiste la ‘nullitd’, ma esistono le nullita e dunque varie forme e regimi di nullita:
riprendendo la terminologia invalsa a proposito del diritto di proprieta, si & appunto
parlato di variegati ‘statuti’ della nullita».

7 A. CORPACI, Osservazioni minime sulla nullita del provvedimento amministrativo e sul
relativo regime, in Dir. pubbl., 2015, 673. Sul punto, A. DE SIANO, Contributo sul tema della
nullitd dell’atto amministrativo, in Dir. pubbl., 2013, 269.
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controinteressati, «costoro potranno resistere agli effetti originati dalla sua
esecuzione, eccependone la nullita ed evitando che attraverso esso, altri possa
acquisire indebiti vantaggi, avanzando pretese sostanziali size causa. In definitiva,
in ordine all’atto amministrativo nullo, dopo un certo periodo, si considera
prevalente il valore della funzionalita rispetto a quello della stretta legalita; la quale
tuttavia diviene preminente a tutela di talune categorie di soggetti (quelli coinvolti
in giudizi in cui si pretende di far valere 'efficacia di un provvedimento nullo)»'®.
Ragionando in questi termini, si avrebbe una nullita per una ipotesi prevista dalla
legge, devoluta alla giurisdizione amministrativa di legittimita, e per la quale la
relativa azione va proposta entro il termine di decadenza di 180 giorni, nullita che
peraltro potrebbe essere sempre opposta dalla parte resistente o rilevata d’ufficio
e cio a tutela di un interesse generale all’eliminazione dell’ordinamento di
fattispecie radicalmente in contrasto con lo stesso.

Ovvero cid consentirebbe di ragionare anche in termini di caducazione
automatica dell’atto, essendo il silenzio provvedimentale e ’atto successivamente
adottato stretti da un regime di forte collegamento, nel senso che I'inverarsi del
silenzio assenso determina, quale conseguenza necessaria e indefettibile, il
travolgimento automatico come nullita derivata senza bisogno di alcuna pronuncia
costitutiva del provvedimento tardivamente adottato.

Nel complesso, tuttavia, tale interpretazione dell’inefficacia come mezzo per
rafforzare il silenzio assenso si scontra con la proposizione normativa relativa alla
SCIA in cui il riferimento & ai provvedimenti di divieto di prosecuzione dell’attivita
e di rimozione degli effetti dannosi, ossia tipici atti di secondo grado. Il che
vorrebbe dire immaginare un tipo di inefficacia diversificata a seconda della
tipologia di atto considerato con molti profili contraddittori, una relativa al silenzio
assenso e una pit ampia riguardo la SCIA. Anche per questa ragione varrebbe la
pena che il Parlamento, in sede di conversione del decreto legge, ne valuti una
attenta riformulazione tenendo conto delle diverse tecniche di semplificazione.

4. L’inefficacia quale tecnica per circoscrivere il potere di autotutela

In base alla seconda possibile interpretazione, invece, i poteri di secondo grado
sono contemplati tra “i provvedimenti” adottati dopo la scadenza dei termini di
cui si predica I'inefficacia e “fermo restando” deve essere inteso restrittivamente
come il potere dell’amministrazione di annullare d’ufficio gli atti espressi tardivi
per eliminarli dal mondo giuridico e risolvere alla radice inutili duplicazioni
provvedimentali. Detto in altro modo: qualunque atto espresso che sia tardivo,

8 V. CERULLI IRELLL, Invalidita ed inesistenza degli atti amministrativi e delle leggi
(prime osservazioni), cit., 613. Sul regime dell’azione, sulla legittimazione e sulla rilevabilita
d’ufficio, M. RAMAJOLL, Legittimazione ad agire e rilevabilita d'ufficio della nullita, in Dir.
proc. amm., 2007, 999 ss.
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inclusi i provvedimenti di secondo grado, ¢ inefficace fermo restando il potere
del’amministrazione di annullarlo d’ufficio per eliminarlo nella sua permanenza
giuridica, facendo chiarezza nei rapporti con il privato.

La disposizione si applicherebbe anche all’annullamento d’ufficio e il “fermo
restando” si riferirebbe al potere dell’amministrazione di eliminare I’atto espresso
adottato fuori termine e ritenuto per legge inefficace. Il che, ad esempio,
implicherebbe che, una volta consolidata la SCIA, 'amministrazione competente
non puod piu adottare un atto inibitorio e di rimessione in pristino entro un termine
ragionevole al massimo di diciotto mesi dall’effetto autorizzatorio, purché si
riscontri un’illegittimita, sussistano ragioni di interesse pubblico, e lo consenta la
ponderazione degli interessi dei destinatari e dei controinteressati'’.

Una tale interpretazione avrebbe il pregio di consentire una lettura unitaria
delle disposizioni sul silenzio assenso e di quelle sulla SCIA, coordinando
entrambe le disposizioni sull’inefficacia relative ai provvedimenti successivi inclusi
anche quelli inibitori tardivi.

Questo tipo di intervento, perd, ¢ da valutare attentamente per la centralita
dell’autotutela in un’ottica di rispetto del principio di legalita. Benché costituisca
un privilegio dell’autorita amministrativa, I’annullamento d’ufficio consente di
restaurare I’ordine giudico violato, eliminando retroattivamente un provvedimento
illegittimo precedentemente emanato, senza ricorrere al giudice, purché sussista
un interesse pubblico concreto e attuale che richieda questa misura. Il potere di
rimuovere il provvedimento bilancia I'esigenza di ripristino della legalita violata
con la cura degli interessi dei privati che vengono danneggiati dal provvedimento
di annullamento, a difesa del «monopolio statale della tutela giuridica»®.

L’autotutela & «la capacita di farsi giustizia da sé», e come tale rappresenta «una
delle tre categorie nelle quali si manifesta la pubblica amministrazione»?' che
verrebbe in tal modo fortemente circoscritta nelle fattispecie in esame. Essa deriva
dal rapporto tra amministrazione e legge, nel senso che si fonda sulla soggezione
del’amministrazione alla legge??. In caso di mancato rispetto dei termini —
trasformati per comando della legge in perentori — si priva del tutto

1 Nella disciplina precedente cio implicava che qualunque altro potere di autotutela,
come la revoca, non aveva diritto di cittadinanza e non era appropriato a fronte di attivita
economiche consentite a seguito di istanza del privato.

20 E., BETTI, Autotutela (diritto privato), in Enc. dir., IV, Milano, 1959, 535.

2L F. BENVENUTL, Autotutela (dir. amm.), in Enc. dir., IV, Milano, 1959, 540; nonché
A.M. SANDULLI, Note sul potere amministrativo di coazione, in Riv. trim. dir. pubbl., 1964,
317 ss.

22 Sull’inclinazione della dottrina ad inquadrare I’autorita pubblica come macchina di
esecuzione della legge anche in funzione di un maggiore rispetto del principio di legalita,
S. CASSESE, Cultura e politica del diritto amministrativo, Bologna, 1971, 156 ss.
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I’amministrazione del potere di rimediare ad una situazione di mancata conformita
alla norma con grave lesione per gli interessi costituzionalmente tutelati anche di
altri soggetti (che potrebbero, per varie ragioni, non avere accesso alla tutela
giurisdizionale). Il rischio del mancato rispetto di tali termini perentori puod
ricadere sulla collettivita, priva del diritto di ricorrere avverso atti ritenuti invalidi.

Questa forma di autotutela amministrativa trova il suo fondamento nel
principio di legalita ed ¢ allo stesso tempo un modo per rafforzarne la sua
applicazione?. L’autotutela ¢ «un frutto della modernita, perché deriva dalla
centralita della legge e dalla concezione dell’amministrazione come esecuzione di
legge. Al’'amministrazione spettava di eseguire la legge non diversamente che al
giudice, e in questa funzione rientravano il potere di eseguire con la forza i propri
atti e quello di accertarne la validita: & la “pienezza della competenza” di cui
parlava Benvenuti. L’affrancazione dell’amministrazione dal giudice e
’affermazione della specialita del diritto amministrativo, negli Stati dell’Europa
continentale, determinarono poi il consolidamento di questi poteri»?*.

Per questa ragione circoscriverne I'uso significa delimitare in qualche modo la
tutela e il ripristino della legalita, facendo ricadere la responsabilita di cio
sul’amministrazione inerte. Se gia con lal. n. 124/2015 il legislatore aveva innovato
in pit punti il regime dei procedimenti decisori di secondo grado, con cui i
pubblici poteri risolvono conflitti reali o potenziali e ripristinano la legalita,
preoccupandosi di arginare abusi e di circoscrivere i privilegi dell’amministrazione
nel rispetto dei principi di certezza del diritto, stabilita delle situazioni giuridiche
soggettive e tutela dell’affidamento in sintonia con quanto avviene in altri
ordinamenti europei, con il d.l. n. 76/2020 tali poteri sono stati in parte
direttamente cancellati, determinando una riduzione della componente giustiziale
di tale istituto®. La riforma del 2015 aveva circoscritto entro diciotto mesi il potere
di annullare d’ufficio gli atti favorevoli adottati illegittimamente, la novella del
2020 sembra direttamente eliminare la possibilita di ricorso all’autotutela
amministrativa al di fuori dei termini nei casi semplificati di silenzio assenso e di

SCIA.

2 Come sottolinea B.G. MATTARELLA, Autotutela amministrativa e principio di legalitd,
in Rew. it. dir. pubbl. com., 2007, 1223 ss., «quando I'autotutela ¢ il rimedio all’assenza di
giudice o di giurisdizione ed ¢ strumentale all’applicazione del diritto, il principio di legalita
gioca ovviamente a favore di essa, ne & quasi il fondamento».

2 B.G. MATTARELLA, Autotutela amministrativa e principio di legalita, cit., 1235.

» Sugli interventi di modifica della legge Madia, si rinvia a M. MACCHIA, Suz poteri di
autotutela: una riforma in senso giustiziale, in Giorn. dir. amm., 2015, 634 ss.
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5. Il disincentivo ad introdurre nuovi oneri regolatori

L’art. 14 del decreto “Semplificazioni” mira a disincentivare I'introduzione di
nuovi oneri regolatori, disponendo che, qualora gli atti normativi statali
introducano un nuovo onere che non trova compensazione con una riduzione di
oneri di pari valore, tale onere e qualificato ex Jege come onere fiscalmente
detraibile. La disposizione aggiunge un comma 1-bis all’articolo 8 della legge 11
novembre 2011, n. 180 (c.d. Statuto delle imprese) che contiene il principio della
compensazione degli oneri regolatori, informativi e amministrativi. In esso si
afferma che «negli atti normativi e nei provvedimenti amministrativi a carattere
generale che regolano I'esercizio di poteri autorizzatori, concessori o certificatori,
nonchéI’accesso ai servizi pubblici o la concessione di benefici, non possono essere
introdotti nuovi oneri regolatori, informativi o amministrativi a carico di cittadini,
imprese e altri soggetti privati senza contestualmente ridurne o eliminarne altri,
per un pari importo stimato, con riferimento al medesimo arco temporale».

E percid qualificato come “onere fiscalmente detraibile” qualunque nuovo
onere regolatorio introdotto da atti normativi statali che non trovi compensazione
con una riduzione di oneri di pari valore. Dal momento che I'obiettivo di tale
previsione ¢ ridurre oneri amministrativi ritenuti inutili o sproporzionati per le
imprese, pit che di congegno di semplificazione sarebbe pit corretto inquadrare
la menzionata norma tra le misure di liberalizzazione, considerata come un capitolo
della prima, e distinta dal resto per la finalita di assicurare una liberta di accesso al
mercato maggiore di quella su cui tali oneri continuino a gravare?.

Il principio ispiratore ¢ quello secondo cui & permesso tutto cid che non &
espressamente vietato. In pratica, un mezzo di promozione del livello di
concorrenzialita dei mercati tramite la razionalizzazione della regolazione. Evitare
oneri eccessivamente intrusivi o che generano ostacoli alle dinamiche economiche
serve a tutelare il mercato e gli interessi degli operatori economici (permettendo
ad un numero maggiore di loro di competere), dei consumatori e degli stessi
lavoratori con effetti virtuosi per il circuito economico.

Non v’¢ dubbio, difatti, che I’eliminazione di ostacoli inutili o sproporzionati
per lattivita d’impresa & funzionale al pieno rispetto del principio costituzionale
di buon andamento, e del principio di semplicita enunciato dalla Corte di giustizia
dell’'Unione europea, oltre che del diritto ad una buona amministrazione (art. 41
Carta dei diritti fondamentali UE)?. In sostanza, I'idea ¢ che una regolazione delle

26 Tale distinzione ¢ tracciata in A. TRAVI, La liberalizzazione, in Riv. trim. dir. pubbl.,
1998, 653.

% In argomento, F. SARPIL, La crociata contro gli oneri amministrativi. Attori, processi,
tecniche e risultati della misurazione degli oneri amministrativi in alcuni paesi europei:
un’analisi comparata, in A. NATALINI, G. TIBERI (a cura di), La tela di Penelope, Bologna,
2010, 333.
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attivita economiche ingiustificatamente intrusiva, giacché non necessaria e
sproporzionata rispetto alla tutela di beni costituzionalmente protetti, generi inutili
ostacoli alle dinamiche economiche, a detrimento degli interessi degli operatori
economici, dei consumatori e degli stessi lavoratori e, dunque, in definitiva rechi
danno alla stessa utilita sociale?®. Peraltro, gia & previsto che qualunque
disposizione limitativa dell’accesso o dell’esercizio delle attivita economiche deve
essere in ogni caso interpretata ed applicata in senso tassativo, restrittivo e
ragionevolmente proporzionato alle finalita di interesse pubblico generale.

Preso atto di cio, il problema & che una tale misura di liberalizzazione per come
¢ ideata risulta essere particolarmente complessa nella sua attuazione. Proviamo ad
elencare alcune criticita applicative.

Innanzitutto, la misura di liberalizzazione di cui all’art. 14 non fa riferimento ad
oneri inutili o sproporzionati, bensi ad oneri “nuovi”, senza chiarire quale debba
essere il dato di comparazione. Il parametro della novita potrebbe essere letto in
riferimento al quadro regolatorio vigente. Se ¢ cosi, perod, non ¢ chiaro su quale
base costituzionale si intenda limitare o impedire al legislatore futuro di prevedere
“nuovi” oneri regolatori ovvero predisporre meccanismi funzionali ad una loro
compensazione. Sarebbe come affermare apoditticamente che da questo momento
in poi il limite massimo di oneri regolatori ¢ fissato per cui tale tetto non puo essere
sforato.

Per tale via il legislatore dimostra di non conoscere il fenomeno della “path
dependence” nel diritto, in base al quale gli enunciati normativi si inseriscono in un
quadro fortemente strutturato per la presenza di altre fonti e di tradizioni
applicative, per cui dipendono dal contesto su cui sono calati e cio influenza la
dinamica del sistema®. La definizione di “nuovi” oneri, percio, andrebbe tratta
alla luce del quadro normativo preesistente adattandosi ad esso per diventare
effettivamente operativo.

In secondo luogo, quali oneri devono essere compresi in tale dicitura? Non ¢’¢
chiarezza su cosa debba intendersi per “onere regolatorio”. Per giunta, il
riferimento dell’art. 14 & agli oneri introdotti da atti normativi di competenza
statale (legge e atto con forza di legge, regolamenti governativi e ministeriali e altri
decreti ministeriali di natura normativa) e non anche da provvedimenti
amministrativi generali.

L’art. 8 dello Statuto delle imprese si limita a specificare che, all’interno della
macrocategoria degli oneri regolatori, sono inclusi gli oneri amministrativi ed
informativi, mentre sono esclusi quelli che costituiscono livelli minimi per

28 C. PINELLI, Liberalizzazione delle attivita produttive e semplificazione amministrativa.
possibilita e limiti di un approccio giuridico, cit., 355 ss.
2 G. NAPOLITANO, La logica del diritto amministrativo, 111 ed., Bologna, 2020, 59 ss.
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l'attuazione della regolazione europea’. Orbene, oneri amministrativi e
informativi sono i costi sostenuti dalle imprese e dai cittadini per rispettare gli
obblighi di tipo informativo. Mentre, a questo punto, per oneri regolatori si
intendono, con un contenuto molto ampio, tutti i costi sostenuti dalle imprese o
dai cittadini per adeguare comportamenti o attivita a quanto previsto dalla
normativa. E evidente come si tratti di una formula particolarmente vasta.

In terzo luogo, fatta eccezione per gli oneri integranti livelli minimi per
I'attuazione della regolazione dell'Unione europea, l'art. 14 non sembra
minimamente distinguere a seconda della natura degli interessi alla cui tutela &
preposto I'onere. Né si fa cenno ad un criterio come quello delle disposizioni
limitative dell’iniziativa economica non giustificate da interessi costituzionali.
Eppure vi sarebbe una evidente esigenza di definizione del perimetro, giacché le
imprese sono destinatarie di discipline normative e prescrizioni della piu diversa
natura (fiscali, previdenziali, sanitarie, edilizie, antitrust, ma anche degli obblighi
di raccolta differenziata dei rifiuti). Oneri legati alla tutela ambientale, alla
prevenzione della corruzione, alla prevenzione dal compimento di reati, alla tutela
del lavoro, alla materia della sicurezza nei luoghi di lavoro, ovvero oneri tributari
peseranno tutti allo stesso modo nel conteggio complessivo degli oneri che possono
al massimo essere addebitati sulle imprese’’.

In quarto luogo, appare difficile coordinare il principio della detraibilita fiscale
di nuovi o maggiori oneri con la copertura finanziaria dei provvedimenti legislativi,

*% Sono definiti oneri amministrativi «i costi degli adempimenti cui cittadini ed imprese
sono tenuti nei confronti delle pubbliche amministrazioni nell’ambito del procedimento
amministrativo, compreso qualunque adempimento comportante raccolta, elaborazione,
trasmissione, conservazione e produzione di informazioni e documenti alla pubblica
amministrazione». Mentre, in base all’art. 14, comma 5-bis, della 1. 28 novembre 2005, n.
246, per onere informativo si intende qualunque adempimento comportante raccolta,
elaborazione, trasmissione, conservazione e produzione di informazioni e documenti alla
pubblica amministrazione. Al riguardo, A. SIMONCINI, E. LONGO, L’ultima stagione della
semplificazione: la riduzione degli oneri amministrativi, in Osservatorio sulle fonti, n. 1,
2013, 3 ss.; C. IUVONE, La misurazione e la riduzione degli oneri amministrativi nel contesto
delle politiche di semplificazione, in Le istituzioni del federalismo, 2011, 17 ss.

31 Sul tema dei controlli come strumento di enforcement degli oneri regolatori, M. DE
BENEDETTO, Controlli della pubblica amministrazione sui privati: disfunzioni e rimeds, in
Riv. trim. dir. pubbl., 2019, 855 ss., che distingue i controlli di conformita «relativi
all'osservanza di norme che dispongono obblighi (comandi o divieti) per cittadini e
imprese; in altri casi, sono controlli che intervengono quando le amministrazioni sono
titolari di poteri ampliativi per cui i privati necessitano, ad esempio, del rilascio di
un'autorizzazione (la quale costituisce gia una forma di controllo; infine, i controlli possono
svolgersi nel contesto di poteri di regolazione e vigilanza attribuiti ad apposite autorita, e
dunque vanno inquadrati come espressione di una piti ampia relazione di controllo.
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nel senso che sara sempre necessario ogni qual volta si introduca un nuovo onere
con norma di rango primario compensare con altri oneri ovvero quantificare le
minori entrate fiscali e individuare la relativa copertura finanziaria. Cosi
ragionando, sarebbe preclusa la possibilita di determinare, con atti normativi
secondari, nuovi o maggiori oneri, qualora manchino norme di rango primario che
quantifichino le minori entrate e individuino la relativa copertura finanziaria*.

Azzardando una facile previsione, appare probabile che la disposizione in
esame rimanga lettera morta e che il legislatore futuro si limiti a derogarla
espressamente oppure non si scomodi nemmeno di farlo per I'operativita del
criterio cronologico che regola le leggi nel tempo”. Da qui la domanda dal sapore
retorico: perché ricorrere all’ennesima norma manifesto di cui &€ molto agevole
prevedere 'inapplicabilita?

In ultimo, presenta pur sempre molteplici difficolta il compito di misurare gli
oneri regolatori**. E noto che la stima di tali costi ¢ inclusa nell’ambito dell’analisi

’2 Andrebbe chiarito se il principio della detraibilita fiscale di nuovi o maggiori oneri
non oggetto di compensazione possa applicarsi anche rispetto al livello di oneri gia previsti
a normativa vigente nelle stesse materie.

3 Allo stesso modo I’art. 1 del d.I. n. 1 del 2012 configura pitt una raccomandazione
che un enunciato dotato di effettiva portata normativa.

Come nota il Dossier Servizi Studi Camera e Senato, 21 luglio 2020, merita ricordare
sul punto che «lo Statuto delle imprese ha introdotto — accanto alla misurazione degli oneri
amministrativi — una serie di strumenti volti a prevenire il proliferare di nuovi oneri a carico
di cittadini e imprese, mediante meccanismi di controllo ex ante sull’'introduzione di nuovi
adempimenti amministrativi. In particolare, I'articolo 6 dello Statuto ha modificato la
disciplina generale sulla relazione dell’analisi dell'impatto della regolamentazione (AIR),
prevedendo che essa debba dare conto, tra ’altro, della valutazione dell’impatto sulle PMI
e degli oneri informativi e dei relativi costi amministrativi, introdotti o eliminati a carico di
cittadini e imprese».

% Lart. 8 della . n. 180/2011 prevede gia 'obbligo per le amministrazioni statali di
trasmettere alla Presidenza del Consiglio dei Ministri, entro il 31 gennaio di ogni anno, una
relazione sul bilancio complessivo degli oneri amministrativi, a carico di cittadini e imprese,
introdotti ed eliminati con gli atti normativi approvati nel corso dell’anno precedente, ivi
compresi quelli introdotti con atti di recepimento di direttive dell'Unione europea che
determinino livelli di regolazione superiori a quelli minimi richiesti dalle direttive
medesime, come valutati nelle relative analisi di impatto della regolamentazione (il c.d.
regulatory budget).

L’individuazione degli oneri e la stima dei costi amministrativi e effettuata sulla base
dei criteri e delle metodologie definiti nelle linee guida di cui al Decreto del Presidente del
Consiglio dei ministri 25 gennaio 2013, che forniscono alle amministrazioni una guida
operativa per la predisposizione della relazione sul bilancio degli oneri.
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di impatto della regolamentazione (AIR)*’, ma nella pratica spesso quest’ultima &
imprecisa. Poi mettere nero su bianco la relativa stima per arricchire un’istruttoria
¢ cosa diversa dal ritenerla finanziariamente vincolante e tale da essere portata in
detrazione nella dichiarazione dei redditi. Per giunta, gli oneri regolatori possono
avere pesi differenziati a seconda delle categorie di imprese a cui si applicano: ad
esempio, il regime delle PMI ¢ diversificato rispetto a quello delle altre imprese.

Sostanzialmente un tale disincentivo ad introdurre nuovi oneri regolatori
appare come una misura differita nel tempo, con cui si pretenderebbe di costruire
un assetto giuridico aperto e competitivo dei mercati, che «tocca molti nodi
gordiani senza tagliarne nessuno»’°.

Alla luce delle considerazioni sopra svolte, I'invito conclusivo al legislatore ¢ di
fare un uso prudente delle politiche di semplificazione e di liberalizzazione, perché
I'evidente rischio ¢ che — con una bacchetta magica — si trasformino nel loro
contrario. Ossia disposizioni normative che si abbattono sulle pubbliche
amministrazioni inermi, prive di efficacia vincolante e inappropriate, le quali pit
che risolvere conflitti si limitano a complicare ancora di piu il quadro legislativo
vigente, con buona pace alla fine del principio costituzionale di buon andamento
della pubblica amministrazione.

% Per gli atti normativi di iniziativa governativa, la stima di tale costo e inclusa
nell’ambito dell’analisi di impatto della regolamentazione (AIR) di cui all’articolo 14 della
legge 14 novembre 2005, n. 246, conformemente a quanto gia previsto per la valutazione
degli oneri informativi.

Si consideri che — come mette in luce anche G. VESPERINI, I/ nuovo programma per la
misurazione e la riduzione degli oneri amministrativi, in Riv. trim. dir. pubbl., 2014, 1177 ss.
— sulla base delle relazioni verificate, il Dipartimento della funzione pubblica predispone
gia una relazione complessiva, contenente il bilancio annuale degli oneri amministrativi
introdotti e eliminati, pubblicata nel sito istituzionale del Governo entro il 31 marzo di
ciascun anno. L’ultima relazione complessiva contenente il bilancio annuale degli oneri
amministrativi, introdotti od eliminati, pubblicata riguarda ’anno 2018. Se gli oneri
introdotti sono superiori a quelli eliminati, il Governo adotta, entro novanta giorni dalla
pubblicazione della Relazione, i provvedimenti necessari a “tagliare oneri di pari importo”,
assicurando il pareggio di bilancio, attraverso regolamenti di delegificazione adottati ai
sensi dell’articolo 17, comma 2 della legge n. 400/1988 per gli oneri previsti da leggi;
attraverso regolamenti governativi ex articolo 17, comma 1, della medesima legge n. 400
del 1988 per la riduzione di oneri previsti da regolamenti.

36 L. SALTARL, I/ decreto “Cresci Italia”, in Giorn. dir. amm., 2012, 587 ss.
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1. Considerazioni introduttive: il numero dei parlamentari: una questione

rilevante “da maneggiare con cura”

«Il numero di Deputati e Senatori [...] ha una sua importanza intrinseca e oggettiva
per il funzionamento del sistema elettorale e, naturalmente, della rappresentanza:
sono, infatti, i ‘numeri’ e le tecniche di distribuzione dei seggi che su essi si fondano
a consentire al meccanismo della rappresentanza di funzionare con maggior o
minor efficacia e con il necessario equilibrio», cosicché «scegliere il numero di
membri elettivi di un’assemblea dovrebbe quindi essere frutto non di una scelta
casuale o addirittura “punitiva” nei confronti della classe politica [...] e della c.d.
antipolitica; bensi di una costruzione razionale diretta a minimizzare il potenziale
iato, evidenziato da Favre, tra forza intrinseca del dato puramente aritmetico e
credibilita e autorevolezza delle istituzioni agli occhi degli elettori
“rappresentati”’»’,

Queste due citazioni non sono solo un omaggio a un costituzionalista autorevole
che ci ha lasciato troppo presto ma costituiscono un prezioso punto di partenza
per esplorare, certo non a tutto tondo, una revisione costituzionale, quella sulla
riduzione del numero dei parlamentari, tanto rilevante quanto problematica,
ancorché presentata sul piano mediatico «come la soluzione pit a portata di
mano», ma «senza affrontarne con attento scrupolo dettagli ed equilibri “di
merito”»?.

Con specifico riferimento all'impatto sulla legislazione elettorale, come é stato
affermato, le oscillazioni nel numero dei membri di una Assemblea elettiva hanno
«intuibili — e misurabili — riflessi sulla vita di quell’istituzione»’; e d’altra parte,
variazioni nel numero dei componenti comportano riflessi rilevanti sul
funzionamento dei sistemi elettorali, alcuni dei quali possono dare luogo a effetti
sistemici non banali in presenza di assemblee con un numero ridotto di
componenti®,

Tali effetti sono poi ancora pit evidenti in presenza di vincoli, come quello della
base regionale per I’elezione del Senato di cui all’art. 57, comma 1, Cost., che, in

'P. CARROZZA, E solo una questione di numeri? Le proposte di riforma degli artt. 56 e
57 Cost. per la riduzione dei parlamentari, in Dir. pubbl. comp. eur., 2019, numero speciale,
rispettivamente p. 87 e 88.

2 L. TRUCCO, Democrazie elettorali e Stato costituzionale, Torino, Giappichelli, 2011, p.
156.

> G. DELLEDONNE, Costituzione e legge elettorale. Un percorso comparatistico nello Stato
costituzionale europeo, Napoli, Editoriale Scientifica, 2019, p. 128.

4 Cosi, con riferimento alla 1. 51/2019 alla luce della possibile riduzione del numero dei
parlamentari, L. GORI, La sterilizzazione della legge elettorale rispetto al numero dei
parlamentari, in Quad. cost., 2019, p. 679.
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caso di riduzione del numero dei parlamentari, anche in presenza di un sistema
elettorale proporzionale o misto, darebbe luogo, sul piano della rappresentanza, a
effetti di maggiore selettivita nell’assegnazione dei seggi (cfr. z72fra, par. 9)°.

Tali considerazioni, evidentemente non presuppongono certo che qualunque
riduzione del numero dei componenti del Parlamento si traduca di per sé in una
lesione del principio democratico né ovviamente che un ordinamento assecondi
tale principio in misura direttamente proporzionale al numero dei membri delle
Camere (si pensi ai quasi tremila componenti dell’ Assemblea popolare nazionale
cinese). Tuttavia, come & stato affermato, «unitamente ad altri fattori, la
contrazione troppo elevata del numero di eletti puo incidere sia sul diritto alla
rappresentanza, ma anche al livello di legittimazione dei rappresentanti»®,
incidendo sul grado di rappresentativita dell’organo’. Piu in generale, come si dira
(par. 5), la riduzione degli eletti impatta sulla c.d. rappresentanza territoriale: &
stato osservato sul punto giustamente che «la questione delle dimensioni delle
assemblee rappresentative ¢ di grande importanza per valutare la sostenibilita di
un qualche compromesso fra uguaglianza del suffragio e valorizzazione del
territorio in quanto tale»®.

Sul piano comparatistico la letteratura politologica ha tentato di individuare
linee di tendenza relative al rapporto tra numero di abitanti e grandezza delle
assemblee elettive’. Si tratta peraltro di indicazioni da assumere con grande cautela

> Per tutti, F. PACINI, Le conseguenze della riduzione del numero dei parlamentari sul
sistema elettorale, in E. ROSSI (a cura di), Meno parlamentari, pint democrazia?, Pisa, Pisa
University Press, 2020, pp. 104 ss. Cfr. anche C. NAPOLI, Sulla ripartizione dei senatori tra
le regioni e sulla circoscrizione estero, i, pp. 155 ss.

¢ G. PASSARELLI, La riduzione della grandezza dell Assemblea parlamentare ¢ la
rappresentanza territoriale in Italia: il ruolo della circoscrizione elettorale, in Federalismi.it
(www.federalismi.it), paper, 15 aprile 2020. Sulla questione del numero dei componenti
delle assemblee parlamentari e sui numerosi fattori che incidono sulla democraticita
dell’organo cfr., per tutti, C. FASONE, Sistemi di Commissioni parlamentari e forme di
governo, Padova, Cedam, 2012, pp. 61 ss.

7 L. TRUCCO, Audizione in merito al d.d.l A.S. 881 su «Legge elettorale per una
determinazione dei collegi indipendente dal numero dei parlamentari» (Commissione Affar:
Costituzionali del Senato — giovedi 29 novembre 2018), in Consulta online
(www. giurcost.org), 2019, n. 1, p. 14.

8 G. DELLEDONNE, Costituzione e legge elettorale, cit., p. 189.

% Si pensi, in particolare, alla “legge della radice cubica”: per tutti, R. TAAGEPERA, M.S.
SHUGART, Seats and Votes: The Effects and Determinants of Electoral Systems, Yale UP,
New Haven, 1989; cfr. sul punto inoltre R. TAAGEPERA, The size of national assemblies, in
Social Science Research, 1972, 1, pp. 385 ss.; R. TAAGEPERA, S.P RECCHIA, The size of
second chambers and European assemblies, in European Journal of Political Research, 2002,
41, pp. 165 ss. Sul punto, da ultimo, da ultimo, G. PASSARELLI, La riduzione, cit.
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sul piano costituzionale, poiché ogni valutazione sul numero dei seggi dipende da
una complessita di variabili, istituzionali (tra queste la forma di governo, la
struttura del Parlamento, I'assetto territoriale dello Stato) e non istituzionali'®, a
cominciare dall’eterogeneita e dalle forti differenze geografiche (e non solo) che
costituiscono un elemento da non trascurare nel caso italiano!!. In questo senso, si
¢ affermato come all’aumentare del numero dei seggi diminuisca negli elettori
“razionali” la possibilita di vedere diminuire le probabilita di non essere
rappresentati, in una logica, ovviamente teorica, per cui i loro interessi «saranno
rappresentati tanto pit fedelmente quanto piti la rappresentanza si approssima ad
includere la totalita del gruppo»'2.

In ogni caso, l'individuazione del numero dei componenti delle assemblee
parlamentari non dovrebbe prescindere da una ricostruzione del ruolo delle stesse
nella forma di governo di un determinato ordinamento, mentre tale connessione
spesso manca o ¢ sottovalutata. Appare quindi condivisibile il rilievo secondo il
quale «la comparazione solo tra casi non ¢ sufficiente e andrebbe accompagnata
da un confronto tra assemblee aventi medesimo sistema di governo e persino del
sistema elettorale analogo»".

In ordinamenti federali poi un numero piu basso di parlamentari nazionali,
spesso in un contesto di bicameralismo differenziato (contesto che incide anche
sulla composizione, talvolta ridotta, della seconda Camera), convive talvolta con
una platea ampia di eletti a livello territoriale. Infatti, la consistenza numerica delle
assemblee legislative territoriali in alcune esperienze costituzionali europee,
generalmente parametrata sulla popolazione residente, talvolta sulla base di
previsioni o criteri fissati a livello costituzionale', appare assai variabile ma,
tendenzialmente, superiore a quella dei Consigli regionali italiani (a maggior
ragione dopo la riduzione dei componenti a partire dal 2012)".

107.M. BUCHANAN, G. TULLOCK, I/ calcolo del consenso, Bologna, Il Mulino 1998, pp.
293 ss.

1 Cosi, L. DE S10, D. ANGELUCCI, 945 sono troppi? 600 sono pochi? Qual é il numero
“ottimale” di parlamentari?, in cise.luiss.it, 9 ottobre 2019.

127 M. BUCHANAN, G. TULLOCK, I/ calcolo del consenso, cit., p. 294.

B G. PASSARELLI, La riduzione, cit., p. 4.

Y A. RINELLA, Le assemblee legislative regionali. Dal modello d’analisi all'indagine
comparativa, in A. RINELLA, C. BARBERA, Le assemblee legislative territoriali negli
ordinamenti federali, Padova, Cedam, 2008, pp. 21 ss.

B N. VICECONTE, Legislazione sulla crisi e Consigli regionali: riduzione dei costi della
politica o della democrazia?, in Ist. fed. 2013, in particolare 34 ss. Sono sufficienti, al
riguardo, i dati relativi alle assemblee legislative territoriali svizzere (che hanno una
composizione variabile da un minimo di 60 a un massimo di 200 membri), austriache (da
un minimo di 36 a un massimo di 100), tedesche (da un minimo di 51 a un massimo di
180), spagnole (da un minimo di 33 a un massimo di 135).
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Inoltre, la comparazione dovrebbe tenere conto dell’assetto del Parlamento
determinato a livello costituzionale: da questo punto di vista, & improprio contare
945 parlamentari in Italia, essendo riferiti a due Camere diverse, ma in «un assetto
costituzionale basato sulla parita di posizione e funzioni delle due Camere elettive»
(Corte cost., sent. 35/2017) che, come ¢ noto, costituisce ormai una peculiarita
italiana'®, oggetto di numerosi tentativi di riforma senza successo.

Un’ulteriore variante da considerare ¢ data dal fatto che in alcuni ordinamenti
il numero dei parlamentari non & fissato direttamente dalla Costituzione ma dalla
legge elettorale (tra questi Germania, Austria, Irlanda, Romania), in altri la
Costituzione pone solo una forbice fissando un limite minimo e/o massimo (cosi,
Francia, Danimarca, Grecia, Spagna, Portogallo, Croazia) .

In questi ordinamenti, come si dira, il numero dei parlamentari risente anche di
scelte operate dalla legge elettorale (evidente il caso tedesco: par. 2).

2. Lariduzione del numero dei parlamentari: un problema non solo italiano

La dimensione dei Parlamenti ¢ una questione dibattuta in non poche altre
democrazie consolidate'®, cosicché il caso italiano non costituisce un’anomalia,
I’elemento eccentrico essendo dato «dal perdurare del bicameralismo perfetto» .

A) Nel Regno Unito il tema della riduzione dei componenti della House of
Commons & stato posto, da una parte a seguito dello scandalo dei rimborsi ai
parlamentari del 2009, dall’altra nel contesto di un percorso riformatore che nel
programma dei Liberaldemocratici, allora facenti parte di una coalizione di
governo con i Conservatori avrebbe dovuto portare all’'introduzione del c.d. voto
alternativo (il referendum in materia nel maggio 2011 ha pero confermato il sistema
vigente); un altro elemento rilevante ¢ dato dalla gia avvenuta istituzione di
assemblee rappresentative in Scozia, Galles e Irlanda del Nord.

16 Sia perd consentito di osservare che proprio questo nodo irrisolto andrebbe

organicamente affrontato, anche perché alcune ulteriori proposte di revisione
costituzionale attualmente all’esame delle Camere — quella sull’equiparazione
dell’elettorato attivo e passivo per i due rami del Parlamento (A.C. 1511) e quella sulla
revisione dell’art. 57, comma 1, Cost. (A.C. 2238) — finirebbero paradossalmente, ove
approvate, per accentuare il carattere paritario del nostro bicameralismo.

7 G. DELLEDONNE, Ur’anomalia italiana? Una riflessione comparatistica sul numero dei
parlamentari negli altri ordinamenti, in E. ROSSI (a cura di), Meno parlamentari, cit., pp. 57
ss.

8 M. VOLPI, La riduzione del numero dei parlamentari e il futuro della rappresentanza,

in Costituzionalismo.it (www.costituzionalismo.it), 2020, n. 1, in particolare pp. 49 ss.
Y G. DELLEDONNE, Un’anomalia italiana?, cit., p. 63.
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Cosi, il Parliamentary Voting System and Constituencies Act del 2011 ha fissato
in 600 il numero dei deputati®® ma questa riforma non ha trovato applicazione nelle
elezioni del 2019 perché 'apposita commissione non € riuscita a portare a termine
in tempo l'opera di definizione dei nuovi collegi uninominali. Tuttavia, &
significativo parte della dottrina abbia dubitato dell’opportunita di questa riforma
sul presupposto delle maggiori difficolta che un’Assemblea ridotta nel numero dei
componenti (anche se in misura assai pit limitata rispetto al testo di legge
costituzionale approvato dal Parlamento italiano nel 2019) incontrerebbe in
particolare nell’esercizio delle funzioni di controllo, a fronte dell’aumento delle
dimensioni e dei compiti dell’Esecutivo?.

B) In Francia la legge elettorale ha provveduto progressivamente ad aumentare
il numero dei collegi uninominali fino alla meta degli anni Ottanta per tenere conto
dell'incremento demografico. Si & giunti al numero di 577 deputati che ¢ stato
costituzionalizzato nella revisione del 2008 come numero massimo di componenti
dell’Assemblea nazionale «al fine di dare stabilita alla compagine parlamentare,
garantendo la certezza del principio rappresentativo»?.

Nel 2017 all’inizio del suo mandato il Presidente Macron ha annunciato un
progetto di innovazione istituzionale”: nel testo presentato nel 2019 ¢ prevista la
riduzione di 1/4 dei parlamentari (I’ Assemblea nazionale passerebbe da 577 a 404),
accompagnata all’'introduzione nella legge elettorale per I’Assemblea nazionale di
una quota proporzionale?* e dal divieto di cumulo dei mandati, nell’ottica di un
migliore funzionamento del Parlamento.

Interessante ¢ in questa progettazione il collegamento tra riduzione del numero
dei parlamentari, riforma elettorale ed espansione degli istituti di democrazia
partecipativa che nella logica della rappresentativita appaiono misure in qualche
modo “compensative”. A queste misure si aggiungono poi ulteriori contenuti,
oggetto da tempo di dibattito in Francia, quali la nuova disciplina della
responsabilita penale dei Ministri. Temi ulteriori della riforma sono I'ecologia, il

2011 taglio risulta quindi limitato a cinquanta parlamentari.

2 Cfr. i riferimenti in G. DELLEDONNE, Urn’anomalia italiana?, cit., p. 64.

22 M. CALAMO SPECCHIA, I/ Parlamento francese. Profili strutturali e funzionali, in M.
CAVINO, A. D1 GIOVINE, E. GROSSO (a cura di), La Quinta Repubblica francese dopo la
riforma costituzionale del 2008, Torino, Giappichelli, 2010, p. 72.

» T. EHRARD, O. ROZENBERG, La réduction du nombre de parlementaires est-elle
Justifiée? Una évaluation ex-ante, rinvenibile in www.sciencespo.fr/liepp.

24 Sul punto, P. MARTIN, Les modes de scrutin et la Ve Républigue, in Revue politique et
parlementaire, 2018, n. 1085-1086 (1958-2018. La Ve République face aux révisions:
mutations et permanences), pp. 144 ss.
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potenziamento della decentralizzazione e il rafforzamento dell’indipendenza della
magistratura®.

Certo, anche in questo caso non sono mancati dubbi in particolare sul
combinato disposto della riduzione del numero dei parlamentari e della riforma
elettorale, con la riduzione del numero dei collegi uninominali a 346 (assai piu

)% e l'interazione con una limitata quota proporzionale (pari a 87 seggi)

grandi
basata su liste nazionali senza possibilita per gli elettori di effettuare il panachage
né di esprimere preferenze. In questo senso, «il raggiungimento dell’obiettivo della
maggiore “rappresentativita” del Parlamento, sia rispetto alle diverse sensibilita
politiche che ai territori, appare compromesso dagli effetti della forte riduzione del
numero dei deputati, dellintroduzione di una dose di proporzionale nel sistema
elettorale, e del découpage dei collegi»?’, mentre parte della dottrina ha dubitato
che da una tale riforma risulterebbe rafforzato il legame tra i parlamentari e i
partiti, a tutto vantaggio di questi ultimi®,

C) In Germania, nel silenzio della Costituzione il numero dei componenti del
Bundestag ¢ fissato dalla legge elettorale in 598 componenti. Tale legge pero, come
¢ noto, prevede un complesso sistema misto, che contempla la possibilita sia di
mandati aggiuntivi che di mandati compensativi che si sono moltiplicati nel corso
del tempo per almeno tre fattori: una partecipazione disomogenea al voto; una
frammentazione partitica crescente; un accentuato ricorso al voto disgiunto?,

Z R. CASELLA, Il progetto di riforme istituzionali del Presidente Macron e il
ridimensionamento del ruolo del Parlamento francese, in Nomos. Le attualiti nel diritto

(www.nomos-leattualitaneldiritto.it), 2018, n. 3 e i riferimenti bibliografici ivi riportati.

26 La popolazione media dei collegi passerebbe da 113 mila a 189 mila abitanti.

21 R. CASELLA, I/ progetto di riforme istituzionali, cit., 20, che sul punto conclude:
«L’effetto combinato della riduzione del numero dei parlamentari e I'introduzione della
proporzionale non concorreranno, come auspicato da Macron, ad assicurare la «prossimita
tra il rappresentante e 'elettore», visto che i deputati eletti con un sistema di tipo
proporzionale basato su una lista nazionale saranno inevitabilmente piu distanti dai loro
elettori, mentre gli altri finiranno per esserlo materialmente alla luce delle nuove
dimensioni dei loro collegi (in media, due volte piti grandi di quelle attuali)» (p. 22).
L’autore insiste inoltre sugli squilibri che detta riforma indurrebbe sulla rappresentanza
territoriale.

2T, EHRHARD, P. MARTIN, R. RAMBAUD, Réforme des modes de scrutin: enjeux et défis,
in Constitutions, juillet -septembre 2017, p. 389; B. DAUGERON, G. LARRIVE, ].-J. URVOAS,
Composition du Parlement et «crise de la représentation», in Constitution, janvier-mars
2019, p. 26.

29 Sul sistema elettorale tedesco, limitandosi alla letteruatura italiana, cfr. in particolare,
G. CAPOCCIA, La Germania unita fra continuitd e rinnovamento: Sistema elettorale e sistema
partitico nel processo di riunificazione tedesca, Roma, Bulzoni, 1995; A. CHIARAMONTE, Tra
maggioritario e proporzionale. L'universo dei sistemi elettorali misti, Bologna, Il Mulino,
2005, in particolare pp. 35 ss.
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Per questo 'attuale Bundestag ¢ composto da ben 709 deputati.

E per questa ragione che in Germania il dibattito sulla riforma elettorale ferve,
anche nel timore che alle prossime elezioni il numero dei parlamentari tedeschi
possa crescere fino a oltre ottocento, come conseguenza del cambiamento del
panorama partitico che sta andando verso un indebolimento dei partiti piu
grandi®’, Una lettera aperta indirizzata al Bundestag e sottoscritta da 100
costituzionalisti tedeschi nel settembre 2019 sottolinea le distorsioni del modello
vigente, amplificate nelle elezioni del 2017, con effetti paradossalmente
antidemocratici sul diritto di voto, in quanto il sistema elettorale «& diventato cosi
complicato che quasi nessun elettore capisce cosa produrranno da ultimo i suoi
due voti». Oltre alla necessita di semplificazione della legge elettorale, si evidenzia
il fatto che «l’enorme sovradimensionamento del Bundestag influisce sulle sue
funzioni», con inutili costi aggiuntivi. Infine, i firmatari, dicendosi espressamente
«preoccupati per la reputazione della democrazia», hanno fatto appello al senso
istituzionale dei parlamentari affinché accelerino il processo riformatore senza
incorrere in ulteriori indugi che potrebbero minare la fiducia dei cittadini nel
sistema democratico’”.

Tuttavia, le soluzioni ipotizzate sono diverse e rispecchiano gli interessi dei
diversi — innanzitutto per dimensione e radicamento territoriale— partiti politici. Si
va da proposte incentrate sulla riduzione del numero dei collegi elettorali, cui si
sono mostrati contrari la CDU, almeno inizialmente, e in modo pit forte la CSU,
in quanto partiti con il maggior numero di deputati eletti direttamente, a quelle
volte a determinare un numero fisso di parlamentari. Per quanto riguarda la prima
tipologia si segnalano la posizione favorevole del Presidente del Bundestag,
Schiuble, la cui proposta, elaborata da un gruppo di lavoro interparlamentare e
lanciata nella primavera del 2019 di ridurre i collegi da 299 a 270, non ha trovato
consensi sufficienti’?, cosi come la proposta congiunta dei partiti di opposizione
(FDP, Verdi e Sinistra) risalente ad ottobre 2019, che prevede una riduzione piu
consistente a 250 collegi ed un incremento del numero minimo dei deputati (da
598 2 630), non & stata condivisa dai gruppi di maggioranza. Tuttavia, tali proposte,
pur arginando 'aumento dei componenti del Bundestag, non risolverebbero il
problema alla radice.

Viste le divisioni tra le forze politiche, ¢ tutt’altro che sicuro che sia possibile
nello scorcio finale della legislatura pervenire all’approvazione di una riforma
incisiva della legge elettorale. Sembra peraltro maturare tra le forze della
maggioranza (CDU-CSU, SPD) un accordo su una modifica limitata della stessa

30 F.PUKELSHEIM, Bundestag der Tausend, in ZParl, 2019, pp. 469 ss.

Y Offener Brief an den Deutsche Bundestag, in Verfassungsblog on matters constitutional,
20 settembre 2019.

32 G. DELLEDONNE, Un’anomalia italiana?, cit., p. 65.
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che, diminuendo a 280 i collegi elettorali — ma solo dal 2025 — come le proposte da
ultimo ricordate limiterebbe ma non eviterebbe I'aumento (potenzialmente anche
non irrilevante) dei componenti del Bundestag. Con riferimento alle prossime
elezioni le modifiche ipotizzate sarebbero ancora pitt modeste e quindi ancora
meno risolutive.

3. L’antefatto della riduzione del numero dei parlamentari: la riduzione dei

componenti dei Consigli comunali e regionali

Nell’esperienza italiana il taglio dei parlamentari a livello statale ha fatto seguito
alla riduzione del numero dei consiglieri comunali prima e dei consiglieri regionali
poi, decisa a seguito delle polemiche sui costi della politica, a partire dal 20009.

E quindi utile accennare in sintesi anche alla riduzione della consistenza delle
assemblee elettive a livello territoriale per verificare quali problemi si sono posti,
pur nella consapevolezza delle evidenti differenze, enfatizzate anche dalla
giurisprudenza costituzionale, tra i sistemi elettorali per il Parlamento nazionale (le
Camere essendo dotate di prerogative infungibili: sent. 1/2014) e quelle relativi alle
assemblee elettive regionali e comunali®.

In primo luogo, a partire dalla legge finanziaria per il 2010 (art. 2, comma 184,
1. 191/2009) si & provveduto a ridurre il numero dei consiglieri comunali, anche se
successivamente, non a caso, questo taglio ¢ stato parzialmente ripensato dalla
legge “Delrio” (art. 1, comma 135, 1. 56/2014) allo scopo di limitare la
“desertificazione” soprattutto dei Consigli meno numerosi’*.

Cio detto, un effetto evidente della riduzione dei seggi sul piano del rendimento
dei sistemi elettorali dei Comuni, con riferimento a quelli con popolazione
superiore ai 15.000 abitanti, riguarda 'accentuata torsione maggioritaria insita
nella differenza tra concentrazione bipolare dei voti (in ribasso nelle pit recenti

» La Corte sembra distinguere nettamente, sul piano dello scrutinio di legittimita
costituzionale, i sistemi elettorali per i Consigli regionali e Comunali da quelli per il
Parlamento nazionale: sia consentito sul punto un rinvio a G. TARLI BARBIERI, Forma di
governo e legislazione elettorale regionale nei pint recenti sviluppr, in G. CERRINA FERONI,
G. TARLI BARBIERI (a cura di), Le Regioni dalla Costituente al nuovo Senato della
Repubblica, Napoli, Edizioni Scientifiche Ttaliane, 2016, pp. 49 ss. (cfr. anche nt. 42).

34 Infatti, I'art. 16, comma 17, del d.l. 138/2011 aveva stabilito una composizione
davvero ristretta dei Consigli comunali, soprattutto dei meno popolosi (oltre al Sindaco, )
per i Comuni con popolazione fino a 3.000 abitanti: 6 consiglieri; 4) per i Comuni con
popolazione superiore a 3.000 e fino a 5.000 abitanti: 7 consiglieri; ¢) per i Comuni con
popolazione superiore a 5.000 e fino a 10.000 abitanti: 10 consiglieri. A seguito della 1.
56/2014, nei Comuni con popolazione fino a 3.000 abitanti, il Consiglio comunale &
composto, oltre che dal Sindaco, da 10 consiglieri; nei Comuni con popolazione superiore
a3.000 e fino a 10.000 abitanti, da 12 consiglieri, oltre al Sindaco.
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consultazioni, per I'aumento delle liste presentate e la presenza del M5S) e
concentrazione bipolare dei seggi”, a livelli decisamente alti per il combinato
disposto del premio di maggioranza e, appunto, per la contrazione del numero dei
consiglieri, che ha innalzato la soglia di sbarramento implicita*®.

Con riferimento ai Comuni con popolazione fino ai quindicimila abitanti, poi,
la diminuzione dei componenti dei Consigli ha determinato una riduzione al
minimo delle minoranze, unita a una loro “polverizzazione” dovuta al fatto che il
sistema elettorale non limita la rappresentanza alla lista piu votata tra quelle non
collegate al Sindaco eletto”’.

Per quanto riguarda la riforma delle Province operata dalla 1. 56/2014, con
I’eliminazione dell’elettivita dei Consigli e dei Presidenti, rimangono i dubbi piu
generali legati al collegamento tra I’eliminazione di un livello di autonomia politica
e il pratico svuotamento, soprattutto in termini di risorse, che il legislatore statale
ha imposto, nonostante che a tale livello istituzionale siano rimaste funzioni
rilevanti. Come ¢ stato efficacemente osservato, a fronte di risparmi per circa 72
milioni di euro, «il costo dei trasferimenti di risorse umane, materiali e finanziarie
dalle province ormai semi-dismesse alle rispettive regioni sta costando centinaia e
centinaia di milioni nonché gravissimi ritardi nelle azioni amministrative», per cui
il risparmio di spese derivante dalla soppressione di indennita, gettoni di presenza
e benefit connessi ¢ stato definito «una vera e propria bugia»’®.

Venendo ora alle Regioni, come ¢ noto, alla riduzione del numero dei
Consiglieri si ¢ provveduto con decreti legge (art. 14, d.I. 138/2011; art. 2, d.1.
174/2012), con la previsione di un limite massimo degli stessi, incredibilmente su
“richiesta” delle Regioni stesse; scelta, questa, peraltro discutibilmente giustificata
dalla Corte costituzionale, nonostante un proprio immediato precedente (sent.
188/2011), sulla base di un generico riferimento al coordinamento della finanza
pubblica e al diritto dei cittadini di essere egualmente rappresentati, evitando il
rischio che il valore del voto degli elettori risulti diversamente ponderato da
Regione a Regione (sent. 198/2012)%.

*> Per concentrazione bipolare si intende la somma dei voti (concentrazione bipolare
dei voti) o dei seggi (concentrazione bipolare dei seggi) delle due coalizioni pit votate.

3¢ Sul punto, sia consentito un rinvio a G. TARLI BARBIERI, I sisteni elettorali comunali
anche alla luce delle elezioni del maggio 2015: ripensare la rivoluzione del 19937, in Le
Regioni, 2015, in particolare 734 ss.

7 G. PASQUINO, I séstemi elettorali, Bologna, Il Mulino, 2006, p. 65; nello stesso senso,
F. GABRIELE, Le nuove norme sulla elezione e sulle competenze degli organi dei Comuni e
delle Province, Bari, Cacucci, 1994, pp. 90 ss.

38 P. CARROZZA, E solo una questione di numeri?, cit., p. 99 e nt. 23.

* Sulla pronuncia, in particolare, S. MANGIAMELL, La composizione dei Consigl
regionali nelle mani del Governo, in Giur. cost., 2012, pp. 2869 ss.; M. OLIVETTI, I/ colpo
di grazia. L'autonomia statutaria delle Regioni ordinarie dopo la sentenza n. 198/2012, in

© Forum di Quaderni Costituzionali Rassegna — ISSN 2281-2113



RIDUZIONE DEL NUMERO DEI PARLAMENTARI E GEOGRAFIA ELETTORALE 201

Non ¢ questa la sede per indagare i dubbi che tali motivazioni inevitabilmente
pongono™,

La riduzione del numero dei consiglieri astrattamente impatta sui sistemi
elettorali regionali almeno relativamente a tre aspetti: @) I'individuazione delle
soglie di accesso alla rappresentanza; b) la frammentazione partitica; ¢) la
rappresentanza territoriale.

Sul primo versante (tab. 1) evidentemente la riduzione del numero dei
consiglieri determina un innalzamento delle soglie di sbarramento implicite che,
nel caso delle Regioni meno popolose, sfiora potenzialmente il 5%*, di fatto
“depotenziando” quelle espressamente previste dalle leggi elettorali regionali (si
vedano, in questo senso, le leggi elettorali di Umbria, Molise, Basilicata e, da
ultimo, Liguria). Anche per questa ragione, nonché per I'impatto (peraltro
controverso) della sent. 1/2014 della Corte costituzionale*;, non poche Regioni

Giur. it., 2013, pp. 1014 ss.; A. DANESI, Una fonte statale puo determinare il numero dei
consiglieri regionali? Note a margine di una criticabile sentenza della Corte costituzionale,
wi, pp. 1019 ss.; F. CORVAJA, Statuti regionali e «leggi della Repubblica», in Le Regioni,
2013, pp. 182 ss.; L. TRUCCO, Matera elettorale e forme di governo regionali tra princip:
costituzionali e politiche di contenimento della spesa nelle decisioni n. 151 e n. 198 del 2012
della Corte costituzionale, in www.giurcost.org, 2013; G. FERRAIUOLO, I/ numero dei
consigliers regionali tra statuto, legge regionale e decreto legge, spunti per qualche riflessione
sulle sorti del regionalismo italiano, in Federalismi.it 2013, n. 8 (www.federalismi.it).

40 Sul punto, da ultimo sia consentito un rinvio a G. TARLI BARBIERI, Esperienze e

conseguenze della riduzione delle assemblee parlamentari regionali: i Consigli regionali in
Italia, in Le Regioni, 2020 (in corso di pubblicazione).

4 Quelle indicate nella tab. 1 sono, per cosi dire, le soglie implicite “massime”. In realta
come si evince dalla tabella successiva, quelle reali sono tendenzialmente pit basse,
risentendo esse dell’andamento del voto e, soprattutto, dei suffragi delle liste minori, non
ammesse al riparto dei seggi.

42 Sull'impatto della sent. 1/2014 sui sistemi elettorali regionali, cfr., in particolare, R.
BIFULCO, Brevissime considerazioni sul rapporto tra la sentenza della Corte costituzionale
1/2014 e le legislazion: elettorali regionali, in Nomos. Le attualitd nel diritto (www.nomos-
leattualitaneldiritto.it), 2013, n. 3; M. COSULICH, Sulla possibile estensione della recente
giurisprudenza costituzionale (sent. n. 1 del 2014) alle legislazioni elettorali regionali. Vita e
destino dei tre porcellini, post «porcellums, in Le Regioni, 2014, pp. 471 ss.; A.O. Cozzi,
Gli effetti della sentenza n. 1 del 2014 sui premi di maggioranza regionali, in Giur. cost.,

2014, pp. 4167 ss.; M. MASSA, Dopo il premio di maggioranza nazionale, quello regionale?,
in Quad. cost., 2014, pp. 130 ss.; A. RAUTI, [ sistemi elettorali dopo la sentenza n. 1 del 2014.
Problemi e prospettive, Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 2014, pp. 143 ss.
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hanno apportato modifiche, pitt 0 meno incidenti, alle proprie leggi elettorali®,
modificando la disciplina delle soglie e/0 del premio di maggioranza*.

Tab. 1. Le soglie di sbarramento nelle leggi elettorali regionali

Soglia espl.

. N. ) Soglia espl. Coalizioni
liG o nsigl ’ 16 Lista coaliz. (%) (%)
SR coalizz. (%) e ¢
Piemonte 51 1,96 3 Presidente > 5
Lombardia 80 1,25 3 Presidente > 5
|
Veneto 51 1,96 3 3. coalizione > 5 20 a' meno
una lista > 3
Liguria 31 3,23 3 Presidente > 5
Emilia 51 1,96 3 Presidente > 5
lisi
3 se c>0211 (;.zmne 10 purché
Toscana 41 2,44 5 . almeno una
5 se coalizione .
lista > 3
<10
Umbria 21 476 25 25
|
Marche 31 323 3. coalizione > 5 @ a. meno
una lista > 3
Lazio 51 1,96 3 Presidente > 5
2 hé
Abruzzol 31 3723 4 SO
coalizione > 4
Molise 21 4,76 >3 >3 8
Campania 51 1,96 3 Presidente > 10
Puglia 51 1,96 8 4 8
lisi
Basilicata 21 476 3 4 se coalizione 8
<8
Calabria 31 323 4 4

Alcune leggi elettorali regionali, indipendentemente dalla riduzione del numero
dei consiglieri, hanno talvolta innalzato in modo significativo le soglie, in

# Tra queste, il Veneto (Lr. 19/2018), la Toscana (Lr. 51/2014), I'Umbria (Lr. 4/2015),
le Marche (L.r. 5/2015; 36/2019), il Lazio (L.r. 10/2017), Puglia (L.r. 7/2015), Calabria (L.
8/2014) e, piu recentemente, la Liguria (L.r. 18/2020).

4 La rimodulazione di quest’ultimo & conseguenza dello “schiacciamento” del premio,
in termini puramente numerici, derivante dalla riduzione del numero dei consiglieri: infatti,
ad esempio, un premio di maggioranza fissato al 55% dei seggi equivale, in valori
puramente numerici, a 11 seggi ovvero alla sola maggioranza assoluta, nei Consigli
composti da 20 membri, a 17 (approssimato per eccesso) nei Consigli di 30, e cosi via.
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particolare con riferimento alle liste singole (cosi Puglia e Toscana) e talvolta con
riferimento alle coalizioni (Molise, Puglia, Basilicata). Tuttavia, queste previsioni
sono animate non solo (e forse non tanto) da una ratio selettiva, quanto
dall’esigenza di “incanalare” la frammentazione in coalizioni®.

Peraltro, non poche Regioni (cinque) hanno confermato sul punto le previsioni
della 1. 43/1995: quest’ultima, come & noto, non pone soglie esplicite per le liste
facenti parte di coalizioni che abbiano ottenuto a livello regionale almeno il 5%.

L’introduzione di soglie nelle leggi elettorali non ha perod arginato, se non
limitatamente, la frammentazione partitica, nonostante che questa sia la loro rato,
come affermato dalla Corte costituzionale in relazione alla legge elettorale
lombarda (sent. 193/2015).

Infatti, come ¢ noto, ¢ quantomeno riduttivo imputare la frammentazione solo
alla legislazione elettorale in senso stretto, esistendo canali pre- e post-elettorali che
la alimentano*,

La riduzione del numero dei consiglieri impatta sulla rappresentanza
territoriale, determinando una potenziale diminuzione del numero di seggi
assegnati alle Province. Si tratta di una riduzione solo in parte “compensata” dalla
soppressione dei listini regionali previsti dalla 1. 43/1995.

In premessa, tutte le leggi elettorali regionali hanno confermato, con poche
eccezioni?, le Province quali ambiti territoriali di riparto dei seggi, a dimostrazione

® R. D’ALIMONTE, I/ sistema elettorale: grandi premi e piccole soglie, in A.
CHIARAMONTE, R. D’ ALIMONTE (a cura di), I/ maggioritario regionale, Bologna 2000, pp.
18 ss.

4 Si pensi innanzitutto a quel fenomeno di “frammentazione in entrata” determinato
dalla disciplina della raccolta delle firme che non solo vede diffuse e criticabilissime
fattispecie di esenzione, ma anche la limitata attendibilita dei meccanismi di controllo. La
frammentazione si alimenta poi anche nella fase post-elettorale. Il pensiero corre in primo
luogo alla disciplina dei gruppi consiliari che anche nei nuovi statuti appare assai generosa
nei confronti dei piccoli partiti.

4 Sulla Provincia anche come circoscrizione elettorale cfr., in particolare, C. BACCETTI,
I/ capro espiatorio. La Provincia nell evoluzione del sistema politico italiano, in Ist. fed., 2014,
pp. 285 ss. Le uniche limitate eccezioni sono date dalla Calabria che in pratica ha
“sterilizzato” le Province piu recentemente istituite (Crotone; Vibo Valentia), prevedendo
Iistituzione di una circoscrizione “centro” (peraltro, ’art. 1, comma 2-guater, prevede che
in tale circoscrizione «le liste sono composte, a pena di inammissibilita, in modo che ci sia
almeno un candidato residente per ciascuna delle province corrispondenti»), mentre la
Toscana ha provveduto a “spacchettare” la Provincia di Firenze in quattro sub-
circoscrizioni. Da parte loro, alla luce della riduzione del numero dei consiglieri, le leggi
elettorali di Umbria e Molise hanno previsto la distribuzione dei seggi direttamente e
soltanto a livello regionale.
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della perdurante vitalita di questo ente almeno come circoscrizione
amministrativa*®,

Cio detto, come si evince dalla tab. 2, la riduzione del numero dei consiglieri ha
indotto un ridimensionamento del numero di seggi assegnati alle circoscrizioni: tre
circoscrizioni eleggono un solo consigliere (Verbania, Sondrio, Rieti)*; quattordici
eleggono due consiglieri; quattordici, tre consiglieri.

Tab. 2. Numero di circoscrizioni che eleggono da 1 a 3 consiglieri

Circoscr.
Regione Circoscr. - Circoscr. 2 | Circoscr. 3

3 (AT, BI,
Piemonte Province V)
. . 3 (CR, LC,
Lombardia Province 1 (SO) 1 (LO) MN)
Veneto Province 0 2 (BL, RO) 0
Liguria Province 0 0 1 (IM)
e . 4 (FE, PC,
Emilia Province 0 0 RA, RN)
. . . 4 (GR,MS, 4 (PT, PO,
Toscana | Province (Firenze 4 circ.) 0 > FI) SL 1 FI)
Umbria Regione 0 0 0
Marche Province 0 0 0
Lazio Province 1 (RD) 1 (VT) 0
Abruzzo Province 0 0 0
Molise Regione 0 0 0
Campania Province 0 1 (BN) 0
Puglia Province 0 2 (BAT, BR) 1 (TA)
Basilicata Province 0 0 0
Calabria 2 province; 1 multiprov. 0 0 0

Tale compressione interseca la problematica dell’effettivita  della
rappresentanza di queste Province che gia nella vigenza della 1. 43/1995 subivano

48 Si & perd osservato come circoscrizioni provinciali e voto di preferenza favoriscano
«l’'uso dell’amministrazione regionale a fini clientelari e localistici, anche per la ricorrente
pretesa di trasferire la rappresentanza territoriale nella giunta regionale con una
feudalizzazione degli assessorati, e di conseguenza di enti e aziende regionali, che rende
assai difficile la formazione di un forte ceto politico regionale»: F. CUOCOLO, Diritto
regionale Italiano, Torino, Utet, 1991, p. 47.

4 Sul punto, le leggi elettorali di Lombardia e Lazio prevedono un aumento del numero
dei candidati per non rendere inutile il voto di preferenza.
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talvolta fenomeni di “slittamento” dei seggi, risultando talvolta sistematicamente
penalizzate, posto che i fenomeni di traslazione finiscono per favorire
tendenzialmente le circoscrizioni pit grandi®.

Sul punto, una soluzione minimale ma non irrilevante era (ed &) quella della
legge elettorale toscana (art. 23), cui hanno fatto seguito quelle della Lombardia
(art. 1, commi 34 ss., L.r. 17/2012) e del Lazio (art. 6, comma 4, l.r. 2/2005, come
modificato dall’art. 7 della l.r. 10/2017), che garantisce a tutte le Province
’elezione di almeno un consigliere'.

Una soluzione pit incisiva ¢ fatta propria dalla legge elettorale marchigiana (art.
19, L.r. 27/2004), poi sostanzialmente trasposta nelle leggi della Campania (art. 11,
Lr. 4/2009), del Veneto (art. 22, comma 6, L.r. 5/2012) e dell’Abruzzo (art. 17,
comma 7, 1.r. 9/2013) che, grazie a un complesso meccanismo di riparto, impedisce
in radice fenomeni di “slittamento” ma non argina (né puo arginare) fenomeni di
alterazione della correlazione tra andamento del voto e assegnazione dei seggi nelle
diverse Province, oltre a premiare in termini di seggi liste che in altre circoscrizioni
hanno avuto un risultato comparativamente migliore?.

Quelle analizzate finora sono le dimensioni della legislazione elettorale che sono
direttamente investite dalla riduzione del numero dei consiglieri.

Relativamente ad altri profili, invece, 'impatto della riduzione del numero dei
consiglieri € meno certo: cosi, non ¢ sicuro che la diminuzione del numero dei seggi
determini di per sé un innalzamento delle preferenze necessarie per I’elezione.

A tale proposito, infatti, I'evidenza empirica non sembra suffragare del tutto
tale assunto: in primo luogo, il numero dei consiglieri eletti nelle Province, come
detto, diminuito solo limitatamente, essendosi aboliti i listini regionali di cui alla .
43/1995”. In secondo luogo, il numero delle preferenze necessario per I’elezione
dipende da numerosi fattori, a cominciare dal tasso di partecipazione alle urne, dal
comportamento degli elettori delle singole formazioni politiche, in alcuni casi assai
restii nell’utilizzazione di questa modalita di espressione del consenso (si pensi agli

% Cosi, in particolare, A. CHIARAMONTE, I/ rendimento det sistemi elettorali regionali:
un quadro comparato, in A. CHIARAMONTE, G. TARLI BARBIERI (a cura di), Riforme
istituzionali e rappresentanza politica nelle Regioni italiane, Bologna, Il Mulino, 2007, pp.
238 ss.

°1 Come ¢& noto, il problema per la Toscana era la cronica sottorappresentazione di
Massa; per il Lazio, Rieti, per la Lombardia, Sondrio, per il Piemonte, Verbania-Cusio-
Ossola.

>2 Sul punto, in particolare, N. D’AMELIO, La ripartizione dei seggi tra partiti e territorio
nelle elezioni regionali, in Consiglio regionale del Piemonte, Governi locali e regionali in
Europa fra sistemi elettorali e scelte di voto, Torino 2010, 309.

> T listini regionali rimangono solo in Piemonte (per le cui elezioni regionali trova
ancora applicazione la 1. 43/1995, ai sensi dell’art. 5 della l. cost. 1/1999), dopo che essi
sono stati soppressi dalla recente legge elettorale ligure (1.r. 18/2020).
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elettori del Movimento 5 Stelle), dalla contrazione che esso ha incontrato nel pit
recente periodo. Un ulteriore fattore da considerare & poi dato dall’introduzione
nella generalita delle Regioni, salvo poche eccezioni, della doppia preferenza di
genere, in forza della 1. 20/2016, cid che rende pitt complessa la comparazione con
elezioni precedenti.

Proprio I'introduzione quasi generalizzata della doppia preferenza, unita a una
crescente consapevolezza della rilevanza dell’equilibrio della rappresentanza di
genere, contribuisce a spiegare il fatto che, nonostante la riduzione dei consiglieri,
il numero delle elette non sia diminuito e anzi sia cresciuto di oltre 1/3 nell’ultimo
decennio, tanto che non vi sono pitt Consigli regionali “tutti al maschile”, sebbene
i dati continuino ad essere disomogenei (in quattro Regioni la percentuale di

consigliere & ancora sotto il 10%)*.

4. L’impatto della riduzione del numero dei parlamentari sulla legislazione

elettorale: considerazioni introduttive

Venendo ora al livello nazionale, per comprendere I'impatto della riduzione del
numero dei parlamentari sui sistemi di elezione per Camera e Senato, ¢ stato
evidenziato da pit parti come I’eventuale riduzione del 36,5% dei parlamentari
previsto dal testo di legge costituzionale, oggetto del referendum: del 20-21
settembre prossimo, determinerebbe un aumento del rapporto tra numero medio
di abitanti per ciascun parlamentare eletto: tale rapporto passerebbe da 96.006 a
151.210 con riferimento alla Camera e da 188.424 a 302.420 con riferimento al
Senato”; su questi dati, come € noto, si & aperto un ampio dibattito in dottrina,
con ricostruzioni assai diverse circa I'impatto sul principio rappresentativo’®.

In qualche misura collegato a questo dato ¢ anche I'impatto della riduzione del
numero dei parlamentari sui sistemi elettorali per Camera e Senato che, come &
noto, vedono un metodo di assegnazione dei seggi in collegi uninominali per circa

% Le uniche eccezioni (in particolare, Piemonte e Liguria) sono spiegabili con il
mancato recepimento nelle proprie leggi elettorali della doppia preferenza di genere. Sul
punto, si vedano i dati riportati in G. TARLI BARBIERI, Esperienze e conseguenze, cit. Come
¢ noto, con riferimento alla Puglia, si deve peraltro ricordare il recentissimo d.l. 86/2020
che, in attuazione dell’art. 120, comma 2, Cost., ha imposto la doppia preferenza di genere.
La Liguria ha provveduto a introdurre la doppia preferenza di genere solo con la gia citata
la l.r. 18/2020, che quindi trovera applicazione solo a partire dalle elezioni del 2020.

> In realta, considerando i parlamentari spettanti alla circoscrizione estero, i dati “reali”
sono leggermente diversi (da 96.171 a 151.616 abitanti con riferimento alla Camera e da
192.342 a303.233 con riferimento al Senato): M. VOLPI, La riduzione, cit., p. 57.

%6 Sul punto, per tutti, N. LUPO, Riduzione del numero dei parlamentari e organizzazione
interna delle Camere, nel presente numero di questa Rivista, in particolare pp. 2 ss., e i
riferimenti bibliografici ivi riportati.
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il 37% del totale (232 alla Camera; 116 al Senato) e in collegi plurinominali per
circa il 63% (386 alla Camera; 193 al Senato).

Lal. 51/2019, in ossequio alla giurisprudenza costituzionale che ha qualificato
le leggi elettorali per il Parlamento nazionale come costituzionalmente necessarie,
in quanto, come si legge nella sent. 1/2014, «“indispensabili per assicurare il
funzionamento e la continuita degli organi costituzionali” [...], dovendosi inoltre
scongiurare 'eventualita di “paralizzare il potere di scioglimento del Presidente
della Repubblica previsto dall’art. 88 Cost.”» (cfr. anche, da ultimo, sent. 10/2020),
ha inteso rendere possibile che il Parlamento sia in ogni momento rinnovabile. Per
questo, essa ha provveduto a sostituire nellal. 165/2017 le cifre numeriche espresse
in valore assoluto con percentuali e ha previsto una delega per la nuova
perimetrazione dei collegi uninominali (che passerebbero a 147 alla Camera e a 74
al Senato) e plurinominali (per 'elezione di 245 deputati e 122 senatori)”’.

Rimane pero il fatto che nemmeno I'approvazione del disegno di legge in
oggetto riuscirebbe a scongiurare del tutto i rischi di un vuoto legislativo. Infatti,
per assicurare la permanente operativita della legislazione elettorale, sarebbe
necessaria I’attuazione della delega di cui all’art. 3 in materia di determinazione dei
collegi uninominali e plurinominali; per cui, rimane ovviamente possibile sul piano
teorico il mancato esercizio della delega, mentre sarebbe quantomeno
problematico lo scioglimento delle Camere prima dell’entrata in vigore dei decreti
legislativi. A cio si aggiunga che la delega in questione puo essere esercitata solo
nel caso in cui entro ventiquattro mesi dalla data di entrata in vigore del disegno
di legge sia promulgata la legge costituzionale che modifichi il numero dei deputati
e dei senatori; per cui, spirato siffatto termine, sarebbe comunque necessaria
I'approvazione di una nuova legge o, quantomeno, di una disposizione di proroga
del termine di esercizio della delega.

Da questo punto di vista, la 1. 51/2019 non raggiunge quindi, almeno
integralmente, il suo scopo. Inoltre, essa sembra presupporre la possibilita di
adattamento delle leggi elettorali vigenti al mutato numero dei parlamentari, per
cosi dire, agendo sui numeri. In realta pero, come si vedra, questo adattamento
non sembra possibile viste le distorsioni che 'applicazione dei sistemi elettorali
vigenti determinerebbe.

>7 Senato della Repubblica, XVIII legislatura, disegno di legge n. 881 (Perilli e altri),
Disposizioni per assicurare [ applicabilita delle leggi elettorali indipendentemente dal numero
dei parlamentari, relazione illustrativa, p. 2.

Contributi al seminario
I numeri nelle funzioni del Parlamento. Riduzione dei parlamentari e organizzazione delle Camere
25-26 giugno 2020



208 G. TARLI BARBIERI

5. L’impatto della riduzione dei parlamentari sul “formante circoscrizionale”
di cui alla l. 165/2017

Tali distorsioni riguardano in primo luogo Il'impatto sul “formante
circoscrizionale”® della vigente legislazione elettorale, che appare insieme
significativo e problematico, a maggior ragione in sistemi elettorali come quelli di
cui alla 1. 165/2017 (Rosatellum-bis) che, in linea con tutti quelli adottati in epoca
repubblicana per i due rami del Parlamento (con la sola eccezione della legge
Calderoli, con riferimento al Senato) prevedono meccanismi di assegnazione dei
seggi a piu livelli territoriali con complessi sistemi di “traslazione” da un livello
all’altro (livello nazionale-circoscrizioni-collegi plurinominali, alla Camera;
Regioni-collegi plurinominali al Senato).

Si tratta di una questione centrale non solo perché la 1. 165/2017, come
modificata dalla 1. 51/2019, continuerebbe a trovare applicazione con I’eventuale
entrata in vigore della legge costituzionale sulla riduzione dei parlamentari ma
soprattutto perché, nonostante 1'accordo tra i Capigruppo della maggioranza
dell’ottobre scorso, non ¢ affatto scontato che esso si traduca nell’approvazione di
una nuova legge elettorale®; e cio sia per ragioni politiche (I'incerta tenuta della
maggioranza; il destino insicuro della legislatura), sia per un pit generale contesto
che potrebbe consigliare alle forze politiche di concentrarsi su altre priorita.

Cio detto, in linea generale & appena il caso di osservare che I'individuazione
delle circoscrizioni e 'assegnazione dei seggi alla stesse costituiscono elementi
costitutivi di un sistema elettorale, capace di condizionarne anche il rendimento e
gli effetti al pari della formula e delle soglie elettorali®, come si evince dalla
letteratura politologica che ha studiato i livelli territoriali sia nell’ottica della loro
individuazione (che nella prassi puo dar luogo anche a gravi distorsioni), sia nella
prospettiva del loro impatto nell’assegnazione dei seggi. Si tratta di due aspetti che,
come ¢ stato efficacemente osservato, «sono spesso determinanti ai fini degli effetti
complessivi del sistema»®".

8 Su tale espressione, nella letteratura costituzionalistica, cfr., in particolare, L.
TRUCCO, Democrazie elettorali, cit., pp. 127 ss. e i riferimenti bibliografici ivi riportati.

> Anticipando quanto si dira nel par. 10, manca ancora un accordo sulla proposta di
legge Brescia, attualmente all’esame della 1* Commissione permanente della Camera.

¢ Per tutti, A. LUPHART, Electoral Systems and Party Systems. A study of Twenty-seven
Democractes, 1945-1990, Oxford, Oxford University Press. Nella letteratura italiana, per
tutti, G. BALDINI, A. PAPPALARDO, Sistemi elettorali e partiti nelle democrazie
contemporanee, Roma-Bari, Laterza, 2004, pp. 5 ss.

1 G. BALDINI, A. PAPPALARDO, Sistemi elettorali, cit., p. 8.
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Tali problematiche sono invece meno valorizzate nella letteratura
costituzionalistica®?, nonostante che la nostra Carta fondamentale, diversamente
da altre, si riferisca espressamente, come ambiti tra i quali ripartire i seggi, alle
circoscrizioni con riferimento alla Camera (art. 56, comma 4) e alle Regioni, con
Pattribuzione di un numero minimo di eletti, con riferimento al Senato (art. 57).
Come ¢& noto, la Corte costituzionale nella sent. 35/2017 ha affermato che
«sostenere che i contenuti precettivi dell’art. 56, quarto comma, Cost. si riferiscano
soltanto al momento antecedente alle elezioni, ossia alla sola ripartizione dei seggi
fra le diverse circoscrizioni e non anche alla fase della loro assegnazione alle liste
dopo le elezioni, autorizzerebbe il sostanziale aggiramento del significato della
norma costituzionale. Essa non si limita, invero, a prescrivere che i seggi da
assegnare a ciascuna circoscrizione siano ripartiti in proporzione alla popolazione,
prima delle elezioni. Essa intende anche impedire che tale ripartizione possa
successivamente esser derogata, al momento della assegnazione dei seggi alle
diverse liste nelle circoscrizioni, sulla base dei voti conseguiti da ciascuna di esse»®.

In questo senso, si ¢ osservato che sebbene «la rappresentanza moderna abbia
in tutti i modi proclamato 'unita della Nazione, per quanto si sia negato agli eletti
di rappresentare solo la propria circoscrizione o il proprio collegio [...] non si puo
negare del tutto lesistenza di un legame tra quella circoscrizione e il
rappresentante che nemmeno il divieto di mandato imperativo ha reciso
completamente»®. In questo senso, la circoscrizione, in linea generale risponde
all’esigenza «di avvicinare gli elettori agli eleggibili, cosi da facilitare ai primi la
scelta fra questi ultimi e nello stesso tempo da mantenere i contatti fra gli uni e gli
altri»; e cid pur nella consapevolezza che la ripartizione in circoscrizioni «non fa
venir meno l'unita del corpo elettorale, costituendo i singoli collegi delle sue
articolazioni localizzate nelle varie parti del territorio»®.

2 Peraltro con alcune importanti eccezioni: tra queste, F. LANCHESTER, Sistenz:
elettorali e forma di governo, Bologna, Il Mulino, 1981, pp. 89 ss. A. RUSSO, Collegi
elettorali ed eguaglianza del voto. Un'indagine sulle principali democrazie stabilizzate,
Milano, Giuffre, 1998; 1. CIOLLI, I/ territorio rappresentato. Profili costituzionali, Napoli,
Jovene, 2010; L. TRUCCO, Democrazie elettorali, cit., pp. 127 ss. e, da ultimo, A. GRATTERI,
La formula e il risultato. Studio sulla rappresentanza proporzionale, Milano, Franco Angeli,
2019, pp. 99 ss.

¢ Sulla problematica delle circoscrizioni nella recente legislazione elettorale alla stregua
dell’art. 56 Cost. cfr., in particolare, L. SPADACINI, L’Italicum di fronte al comma 4 dell art.
56 Cost. tra radicamento territoriale della rappresentanza e principio di uguaglianza, in
Nomos. Le attualita nel diritto (www.nomos-leattualitaneldiritto.it), 2016, n. 2.

¢ 1. CIOLLI, I/ territorio rappresentato. Profili costituzionali, Napoli, Jovene, 2010, pp.
171-172.

¢ C. MORTATI, Istituzioni di diritto pubblico, Padova, Cedam, 1991, p. 441.
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Da parte sua la Commissione Quagliariello nel 2013 ha giustamente valorizzato
il “formante circoscrizionale” della (anche allora auspicabile) riforma elettorale,
nell’ottica del superamento del principio di cooptazione nella selezione dei
parlamentari che la legge Calderoli aveva determinato e della conseguente
necessita di ricostruire un rapporto di fiducia e di responsabilita tra elettori ed
eletti. A tale scopo essa auspicava una perimetrazione dei collegi o delle
circoscrizioni “ponendo in equilibrio” il criterio demografico e quello geografico®.

D’altra parte, come detto, I’assetto circoscrizionale deve essere strutturato in
modo da non dare luogo a fenomeni patologici alla stregua dell’eguaglianza del
voto, «che ¢ tale 7 partenza, prima cio¢ che il relativo diritto venga esercitato, e
che ¢ altresi inevitabile e generale, vale a dire che la “differente efficienza” del voto
riguarda tutti i voti espressi nella circoscrizione mal suddivisa, a prescindere dal
modo in cui essi sono ripartiti fra i candidati o fra le liste»*’.

La stessa Commissione di Venezia in un rapporto del 2017 sulla delimitazione
delle circoscrizioni e il riparto dei seggi ha osservato che «/attribution des siéges
aux circonscriptions et de la délimitation de ces derniéres (y compris le
gerrymandering (découpage abusif) est essentielle dans le droit électoral»®®,
richiamandosi al Codice di buona condotta in materia elettorale del 2002.
Quest’ultimo dedica ben cinque paragrafi al riparto territoriale dei seggi,
introducendo il concetto di “eguaglianza della forza elettorale” che implica,
qualora I’elezione non si svolga in una circoscrizione unitaria: «) la suddivisione del
territorio in maniera tale che i seggi siano distribuiti in maniera equa nelle rispettive
circoscrizioni, secondo un criterio di distribuzione determinato; )
I'individuazione di uno scarto minimo ammissibile nell’assegnazione dei seggi,
individuato nel 10%), non potendo superare comunque il 15%; ¢) la revisione
periodica (preferibilmente lontana dai periodi elettorali) dell’assegnazione dei
seggi alle circoscrizioni, per tenere conto delle variazioni demografiche; d)
Iattribuzione dei compiti di elaborazione delle proposte di delimitazione delle
circoscrizioni o della successiva revisione delle stesse a una commissione, costituita
principalmente da membri indipendenti, con successiva approvazione da parte del
Parlamento.

% COMMISSIONE PER LE RIFORME COSTITUZIONALIL, Per una democrazia migliore.
Relazione finale e documentazione, Roma, Presidenza del Consiglio dei Ministri-
Dipartimento per I'informazione e I'editoria, 2013, pp. 67 ss.

7 A. Russo, Colleg: elettorali, cit., p. 95.

¢ CONSEIL DE L’EUROPE, Commission Européenne pour la démocratie par le droit
(Commission de Venise), Rapport sur la délimitation des circoscriptions et la répartition des
steges, CDL-AD (2017) 034, in www.venice.coe.int, p. 3.
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Coglie quindi un dato di realta chi ha osservato che «la suddivisione del
territorio in circoscrizioni elettorali [...] si presenta come un’operazione assai
complessa»®’.

Cio detto, un primo punto attiene alla determinazione del numero dei collegi
uninominali che, per quanto riguarda la Camera, ¢ individuato nei 3/8 del totale
dei seggi assegnati a ciascuna circoscrizione, con arrotondamento all’'unita
inferiore (una disciplina speciale, come si dira, ¢ prevista per il Trentino-Alto
Adige: par. 6).

La legge precisa poi che le circoscrizioni cui sono assegnati tre deputati sono
ripartite in due collegi uninominali; le circoscrizioni cui sono assegnati due
deputati sono costituite in un collegio uninominale (art. 1, comma 1, lett. 4, n. 1,
che modifica I’art. 1, comma 2, d.P.R. 361/1957)"°. Per quanto riguarda il Senato,
¢ disposto che il territorio nazionale sia suddiviso in un numero di collegi
uninominali pari ai 3/8 del totale dei seggi da eleggere nelle circoscrizioni regionali,
con arrotondamento all’unita pitt prossima; fatte salve le Regioni che eleggono un
solo senatore e che sono costituite in un solo collegio uninominale, i restanti collegi
uninominali sono ripartiti nelle Regioni in proporzione alla rispettiva popolazione
(art. 2, comma 1, lett. 4, n. 1, della legge, che modifica ’art. 1, comma 2, d.Igs. n.
533/1993; anche in questo caso, come si dira, una disciplina particolare ¢ prevista
per il Trentino-Alto Adige).

A prescindere dalla formulazione di queste disposizioni, non del tutto chiare”,
con riferimento al Senato sarebbe stato preferibile calcolare i 3/8, per cosi dire, “a
valle” rispetto all’assegnazione dei seggi alle Regioni secondo quanto previsto
dall’art. 57, commi 3 e 4, Cost. Certo, si sarebbe trattato di una novita rispetto alla
disciplina vigente di cui al d.Igs. n. 533/1993 (come modificato dall’art. 2, comma
1, della . n. 165/2017) sebbene maggiormente in linea con I'art. 57, comma 1,
Cost., laddove si riferisce alla base regionale per I'elezione del Senato. In effetti,

¢ G. DELLEDONNE, Costituzione e legge elettorale, cit., p. 183.

70 Si tratta del Molise.

"t Come ¢ stato affermato, «l'interpretazione di questa disposizione ¢ non del tutto
piana. Da una parte, & possibile sostenere che 'arrotondamento alla unita inferiore sia
riferito unicamente al totale dei seggi uninominali che sono percid i 3/8 dei seggi
complessivi con arrotondamento all’'unita inferiore. Dall’altra parte & possibile sostenere
che in ciascuna circoscrizione del territorio nazionale sono costituiti tanti seggi uninominali
quanti sono i 3/8 dei seggi assegnati a quella circoscrizione con arrotondamento alla unita
inferiore. Sul piano letterale, pare che la seconda interpretazione sia da preferire, perché la
disposizione si riferisce alla ripartizione dei seggi fra le circoscrizioni e quindi
I’arrotondamento all’unita inferiore & riferito a ciascuna circoscrizione e non al complesso
dei seggi da ripartire. Sul piano logico e sistematico, appare pill ragionevole la prima
ipotesi»: G.L. CONTI, La riduzione del numero dei parlamentari: problemi e prospettive (in
corso di pubblicazione).
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appare dubbia, alla stregua del parametro costituzionale, la predeterminazione a
livello nazionale dei 3/8 dei seggi da assegnare in collegi uninominali; non a caso,
una soluzione analoga a quella proposta era contenuta nella legge Mattarella’™

Cid detto, 'individuazione quantitativa dei collegi uninominali (3/8 del totale,
con arrotondamento all’unita inferiore) darebbe vita, nel caso della riduzione del
numero dei parlamentari, a fenomeni, per cosi dire, “torsivi” superiori rispetto ad
oggi, nel senso che, con riferimento alla Camera, fatta eccezione per Valle d’Aosta,
Molise e Trentino-Alto Adige, per le altre 25 circoscrizioni solo tre avrebbero
I’esatta aliquota (37,5%) di collegi uninominali (si tratta di Friuli-Venezia Giulia,
Toscana, Lazio I), mentre tre (Liguria, Marche, Sicilia 1) si attesterebbero su una
aliquota maggiore (40%), e quattro su una minore (33,3% per Piemonte 1,
Umbria, Abruzzo) o decisamente minore (Basilicata, in cui i collegi uninominali
pari a 1, costituirebbero il 25% del totale). Le altre si attesterebbero su una forbice
compresa tra il 35% (Campania 1) e il 38,8% (Campania 2) (tab. 3).

Tab. 3. Camera dei deputati: ripartizione dei seggi tra i collegi uninominali e i

collegi plurinominali
B o e e ---
Uninom.| % tot. Plurinom Uninom.| % tot. Plurinom
totali coll. Unin, media totali coll. Unin media
Piemonte 1 9 8 449.556 11,19%
Piemonte 2 8 36 36 264.517 &y 25% 5 35 71 423.227 4,68%
Lombardia 1 40 15 37,50  253.726 -0,96% 25 25 9 36,00  422.877 4,59% 16
Lombardia 2 22 8 36,36 261.072 1,91% 14 14 5) 35,71 417.715 3,32% 9
Lombardia 3 23 8 34,78 271.887 6,13% 15 14 5 35,71 435.019 7,60% 9
Lombardia 4 17 6 35,29 272.429 6,34% 11 11 4 36,36 408.644 1,07% 7
Veneto 1 20 8 40,00 241.555 -5,71% 12 13 5 38,46 386.489 -4,41% 8
Veneto 2 30 11 36,67  265.768 3,74% 19 19 7 36,84  417.636 3,30% 12
Friuli-vG 13 5 38,46 244,058 -4,73% 8 8 3 37,50 406.763 0,61% 5
Liguria 16 6 37,50  261.782 2,19% 10 10 4 40,00  392.673 -2,88% 6
Emilia-R. 45 17 37,78 255.419 -0,30% 28 29 11 Biss 394.739 -2,37% 18
Toscana 38 14 36,84  262.300 2,39% 24 24 9 37,50  408.022 0,92% 15
Umbria 9 3 33,33 294.756 15,06% 6 6 2 33,33 442.134 9,35% a4
Marche 16 6 37,50  256.886 0,28% 10 10 4 40,00  385.329 -4,69% 6
Lazio 1 38 14 36,84 258.757 1,01% 24 24 9 37,50 402.512 -0,44% 15
Lazio 2 20 7 3500  268.610 4,85% 13 12 5 41,67  376.055 -6,99% 7
Abruzzo 14 5 35,71 261.461 2,06% 9 9 3 33,33 435.769 7,78% 6
Molise 3 2 66,67 156.830 -38,78% 1 2 1 50,00  313.660 -22,42% 1
Campania 1 32 12 37,50 254.579 -0,62% 20 20 7 35,00 436.422 7,94% 13
Campania 2 28 10 35,71 271.185 5,86% 18 18 7 38,89  387.407 -4,18% 11
Puglia 42 16 38,10 253.285 -1,13% 26 27 10 37,04 405.256 0,23% 17
Basilicata 6 2 33,33 289.018 12,82% 4 4 1 25,00 578.036 42,97% 3
Calabria 20 8 40,00 244881 -4,41% 12 13 5 38,46 391.810 -3,09% 8
Sicilia 1 25 9 36,00 262.829 2,60% 16 15 6 40,00 394.243 -2,49% 9
Sicilia 2 27 10 37,04  263.744 2,95% 17 17 6 3529  439.573 8,72% 11
Sardegna 17 6 35,29 273.227 6,65% 11 11 4 36,36 409.840 1,37% 7
Valle d'A. 1 1 100,00 126.806 -50,50% 1 1 100,00 126.806 -68,64%
Trentino-A.A. 11 6 54,55 171.579 -33,02% 5) 7 4 57,14 257.368 -36,34% 3
618 232 256.179 386 392 147 404.311 245

72 Infatti I'art. 1, comma 2, del d.Igs. n. 533/1993 prevedeva: «Il territorio di ciascuna
Regione, con eccezione del Molise e della Valle d’Aosta, ¢ ripartito in collegi uninominali,
pari ai tre quarti dei seggi assegnati alla Regione, con arrotondamento per difetto. 