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1l Forum di Quaderni costituzionali (fondato da Roberto Bin nel 2001) ¢ la se-
zione telematica di Quaderni costituzionali (Direttori Marta Cartabia e Andrea
Pugiotto); dal 2012 pubblica Forum di Quaderni costituzionali Rasse-
gna (Coordinatore Emanuele Rossi), Rivista telematica mensile (ISSN 2281-
2113).

Il Comitato scientifico ¢ composto da: Giuliano Amato, Enzo Balboni, Augusto

Barbera, Sergio Bartole, Roberto Bin, Enzo Cheli, Fulco Lanchester, Andrea
Manzella, Valerio Onida, Antonio Ruggeri, Gustavo Zagrebelsky.

Il Comitato dei valutatori ¢ composto da: Marta Cartabia, Carlo Fusaro, Tomma-
so F. Giupponi, Enrico Grosso, Nicola Lupo, Michela Manetti, Andrea Morrone,
Andrea Pugiotto, Roberto Romboli, Carmela Salazar, Diletta Tega, Nicolo Za-
non.

La Redazione ¢ composta da: Emanuele Rossi (Coordinatore), Paolo Addis, Pao-
lo Bianchi, Francesca Biondi Dal Monte, Corrado Caruso, Vincenzo Casamassi-
ma, Francesco Conte, Giacomo Delledonne, Claudia Di Andrea, Luca Gori,
Giorgio Grasso, Elisabetta Lamarque, Erik Longo, Michele Massa, Fabio Pacini,
Stefania Parisi, Elettra Stradella, Elena Vivaldi. La Redazione si avvale della col-
laborazione tecnica di: Lorenzo De Carlo, Filippo Galli, Giuseppe Andrea Poliz-
zi, Giulio Santini, Federico Spagnoli.

La Rivista si articola in cinque obiettivi tematici, ciascuno dei quali ¢ affidato al

coordinamento di alcuni componenti della Redazione: Principi, diritti e doveri;
Istituzioni; Fonti del diritto; Europa; Corti costituzionali e giurisdizioni.

1l Forum di Quaderni Costituzionali & aperto a tutti gli studiosi di Diritto costitu-
zionale. Chiunque puo intervenire inviando il suo scritto alla Redazio-
ne: forumcostituzionale@mulino.it. I contributi originali inviati vengono sottopo-

sti ad un referee del Comitato dei valutatori, che si riserva il diritto di non accet-
tarli. La Redazione si riserva di non avviare alla valutazione i contributi che non
rispettino  le  caratteristiche  editoriali  richieste dal = Regolamento

(www.forumcostituzionale.it/wordpress/?p=14172). Gli autori sono gli unici re-

sponsabili dei contenuti dei loro scritti: non si accettano scritti anonimi.
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Beniamino Caravita di Toritto (1954-2021)
ANDREA MORRONE"

La scomparsa prematura di Beniamino Caravita é motivo di profondo cordoglio per
l'intero gruppo di costituzionalisti che da vita all'esperienza di Quaderni
Costituzionali (Dzrezione, Comitato scientifico e di direzione, Redazione) e del
Forum di Quaderni Costituzionali. A nome di tutti, Andrea Morrone ne traccia un
ricordo, che pubblichiamo di seguito.

Beniamino Caravita & morto il 25 novembre 2021 all’eta di 67 anni, dopo una lunga
malattia contro la quale ha lottato coraggiosamente fino all’ultimo respiro.

E stato, senza dubbio, uno dei pitu brillanti e profondi studiosi di diritto
costituzionale, appartenente alla generazione che ha seguito quella che per prima
ha contribuito all’attuazione del disegno costituzionale, sviluppandone le
intuizioni e rendendo pit moderna la disciplina, trasformata in una scienza al
servizio della societa. Il suo contributo scientifico, in particolare, si & distinto per
'attenzione straordinaria dedicata al rapporto tra diritto, politica e istituzioni, i cui
nessi ha sempre cercato di portare allo scoperto, anche in vista di proposte originali
ispirate a un sorvegliato metodo riformista, che in varie occasioni ha offerto ai
titolari degli organi di governo e del parlamento. Il suo ¢ stato uno sguardo
profondo, attento a cogliere, dietro la patina delle forme giuridiche, la sostanza del
potere.

La sua sconfinata curiosita e le sue intuizioni lo hanno portato a indagare tutti
gli ambiti della nostra disciplina, accettando continuamente la sfida di nuovi
progetti e di nuove prospettive di ricerca. E stato un profondo innovatore in molti
ambiti: tra questi, quando ha sviluppato le prospettive del principio di eguaglianza
verso i traguardi della ragionevolezza e del bilanciamento dei valori costituzionali;
quando ha sottratto gli studi incipienti sulla tutela dell’ambiente dall’asfittica
discussione settoriale per collocarli in maniera feconda nel contesto del diritto
pubblico; quando ha contribuito a superare la prevalente interpretazione
funzionalista del diritto dell’'Unione europea valorizzandone una lettura compiuta
in termini di processo di integrazione politico-costituzionale; quando ha
valorizzato le tendenze normative del regionalismo italiano nella prospettiva
dinamica del federalizing process cosi come risultante nel diritto comparato.

Chi ha avuto la fortuna di conoscerlo e di affiancarlo nell'intensa vita che ha
vissuto nell’ Accademia, nella professione forense, nelle istituzioni, nella societa

* Professore ordinario di Diritto costituzionale nell’Alma mater studiorum — Universita
di Bologna. Indirizzo mail: andrea.morrone@unibo.it.
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civile — luoghi che Beniamino ha sempre frequentato da protagonista — non poteva
resistere alla forza travolgente delle sue idee, venendone letteralmente travolto, per
essere sospinto con la sua stessa passione nei rivoli piti nascosti della ricerca e della
conoscenza. E stato un Maestro generoso e fecondo per molti giovani giuristi, ai
quali chiedeva molto, forse tutto, senza sconti e non senza conflitti. Ha intuito con
anticipo molte tendenze contemporanee del fare ricerca e comunicazione
scientifica. Basti ricordare le energie inesauribili che Beniamino Caravita ha
investito nell'impresa originale e non sempre comoda della prima rivista digitale:
“federalismi.it” ha rappresentato e costituisce un punto di riferimento per studiosi,
operatori giuridici, professionisti, una fucina di riflessione in cui si colgono la
serieta e 'impegno appassionato ineguagliabili che lo hanno distinto. Per molti di
noi non ¢ stato solo un collega con cui confrontarsi, ma un amico prezioso e
insostituibile.
Ciao Beniamino.

Editoriale



Ricordo di Beniamino Caravita di Toritto
VALERIO ONIDA"

Questo ricordo di Beniamino Caravita di Toritto é stato letto nel corso della
cerimonia funebre dalla prof.ssa Anna Maria Poggi, a nome dell’autore
impossibilitato a presenziare.

Avrei voluto dare di persona I’addio a Beniamino: essendone impossibilitato per
ragioni di salute, sono grato alla collega Anna Maria Poggi di portare lei questo
mio ricordo. E un po’ innaturale che debba io — pit anziano di lui di vent’anni —
indirizzargli questo ultimo saluto: un po’ come quando ¢ il padre che deve dare
I’addio a un figlio e non viceversa, drammatica e triste esperienza che purtroppo
Beniamino ha dovuto subire con la morte del figlio Francesco Saverio.

Beniamino non era mio figlio nemmeno, propriamente, in senso accademico,
ma ’ammirazione e |'affetto che ho sempre avuto per lui sono paragonabili a quelle
di un padre. L’ho conosciuto come giovane e brillante professore, in particolare
nel periodo in cui Lui e laia vissero a Milano nei primi anni Novanta, e in cui non
solo avevamo una consuetudine di frequentazione assidua, ma lavoravamo insieme
nello stesso studio. Poi, anche dopo il suo trasferimento a Roma, non ho mai
cessato di seguirlo nella sua attivita di studioso e di avvocato, figura di punta del
costituzionalismo italiano. Studioso continuamente attento all’evolversi del diritto
costituzionale, promotore della rivista “Federalismi” e autore di numerosissimi
scritti anche sui vari temi dell’attualita costituzionale: di recente con una
particolare attenzione anche al diritto dell’ambiente.

Non ha mai avuto timori o remore a coinvolgersi nei temi della piu bruciante
attualita costituzionale e indirettamente anche politica, portando sempre il suo
fattivo e sapiente contributo — su cui pure potevamo consentire o dissentire nei
singoli casi - di riflessione e proposta.

Mi piace in particolare ricordare il suo grande e costante contributo arrecato
come avvocato alla giurisprudenza della Corte costituzionale: sono ben 159 le
pronunce — nel corso di quasi 30 anni, dal 1993 al 2021 (I'ultima udienza cui
partecipo ¢ del 23 febbraio di quest’anno) - che lo hanno visto coinvolto nelle
relative udienze davanti alla Corte. Si pud ben dire che ¢ stato un grande
protagonista della storia della nostra Costituzione e della nostra giustizia
costituzionale.

Presidente emerito della Corte costituzionale; professore emerito di Diritto
costituzionale  nell’'Universita  degli studi di  Milano. Indirizzo  mail:
valerio.onida@oralez.eu.
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Colui che ci ha lasciato oggi — troppo presto! - & stato e continuera ad essere
una guida e un maestro nella nostra cultura giuridica e costituzionale. Il suo
insegnamento resta, come restano il nostro ammirato e affettuoso ricordo, e il
rammarico per la sua dipartita cosi precoce.

Grazie, Beniamino, e arrivederci!

Editoriale
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L’identita e funzione di una Rivista costituzionalistica, oggi:

una, nessuna e centomila?”

ANTONIO RUGGERI

Sommario: 1. L’innaturale competizione tra le Riviste cartacee e quelle on line, la
vistosa tendenza a dare sempre piu spazio a ricerche legate all’attualita anziché a
contributi di respiro teorico-generale, il sensibile abbassamento del livello
qualitativo degli scritti scientifici rispetto al passato, anche per effetto della crescita
significativa del numero degli studiosi. — 2. La considerevole espansione della
“materia” costituzionale, la complessiva vicenda delle Riviste costituzionalistiche e
il carattere opaco e intrinsecamente “plurale” della loro identita, il cui
riconoscimento si rivela essere assai problematico.

Data della pubblicazione sul sito: 15 ottobre 2021

Suggerimento di citazione

A. RUGGERI, L’identita e funzione di una Rivista costituzionalistica, oggi: una,
nessuna e centomila?, in Forum di Quaderni Costituzionali, 4,2021. Disponibile in:
www.forumcostituzionale.it.

“ 1l presente contributo rappresenta la rielaborazione di un intervento svolto in
occasione del seminario annuale di Quaderni Costituzionali “Sull’identita e la funzione di
una rivista costituzionalistica, oggi”, che si & tenuto il 30 settembre 2021. Le tre relazioni
introduttive di Augusto Barbera, Carlo Fusaro ed Enrico Grosso saranno pubblicate nel n.
4/2021 di Quaderni Costituzionali. La registrazione del seminario ¢ disponibile sul sito di
Radio  radicale: www.radioradicale.it/scheda/648582/sullidentita-e-la-funzione-di-una-

rivista-costituzionalistica-oggi.

™ Professore emerito di Diritto costituzionale nell'Universita degli studi di Messina;
membro del Comitato scientifico di Quaderni Costituzionali. Indirizzo mail:

antonio.ruggeri@unime.it.
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2 A. RUGGERI

1. L’innaturale competizione tra le Riviste cartacee e quelle on line, la vistosa
tendenza a dare sempre piu spazio a ricerche legate all’attualita anziché a
contributi di respiro teorico-generale, il sensibile abbassamento del livello
qualitativo degli scritti scientifici rispetto al passato, anche per effetto della

crescita significativa del numero degli studiosi

Partecipo al nostro incontro di oggi, meritevole di particolare apprezzamento, con
un intervento che consta di due parti: nella prima rappresentero il frutto di alcune
riflessioni a riguardo di cid che sono oggi diventate le Riviste scientifiche, riflessioni
che ho maturato dentro di me da tempo e che colgo l'opportunita offertami dal
nostro Seminario per poter finalmente esternare; nella seconda diro specificamente
delle Riviste costituzionalistiche, della loro “identita” e “funzione”, come ci & stato
chiesto da chi ha curato I'organizzazione del Seminario stesso.

La prima parte non & meramente preparatoria o introduttiva della seconda:
quest’ultima, infatti, s’inscrive in un contesto fortemente segnato nei suoi connotati
maggiormente marcati e qualificanti da alcune espressioni del tempo odierno che
riguardano le Riviste scientifiche e le sedi editoriali in genere (non solo nell’ambito
delle discipline giuridiche). Valgono, percid, anche per quelle della nostra
disciplina, alla quale quindi si dedicheranno solo alcune notazioni finali al fine di
evidenziarne alcuni caratteri di particolare rilievo.

Uno dei tratti maggiormente vistosi in campo scientifico ¢ dato dallo sviluppo
delle pubblicazioni o7 line, la cui diffusione ha messo in uno stato di vera e propria
sofferenza quelle cartacee. Siamo — a me pare — in una stagione di passaggio, dal
momento che le pubblicazioni tradizionali faticano a tenere il passo di quelle via
web, senza che peraltro si possa ad oggi stabilire quale ne sara la sorte nel prossimo
futuro: una vicenda, questa, che a mia opinione coinvolge altresi gli scritti non
scientifici.

La ragione ¢ presto detta: la competizione tra le une e le altre pubblicazioni &
innaturale, cosi come lo sarebbe una corsa tra una diligenza trainata da cavalli ed
un’auto da corsa. Sono sicuro che molti studiosi della mia generazione (e voglio
sperare anche non pochi delle pit giovani leve) seguitano a non resistere al fascino
che viene dalla carta: sfogliare un libro o un fascicolo di Rivista non ¢ la stessa cosa
di far scorrere sul video le pagine di cui essi si compongono. Sono convinto che
anche l'attenzione non sia la stessa. L.a mia personale esperienza di ricerca mi porta
a dire che, pur dopo aver letto e riletto piu volte sul video un mio scritto prima di
licenziarlo per le stampe (cartacee e non), mi sfuggono sempre refusi ed errori
anche concettuali, dei quali invece talvolta mi avvedo solo dopo aver messo su carta
il frutto dello studio.

Eppure il trend & irresistibile nel senso di dare sempre pit campo libero alle
pubblicazioni o7 line, per plurime ragioni, peraltro a tutti note, che non occorre
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L’IDENTITA E FUNZIONE DI UNA RIVISTA COSTITUZIONALISTICA, OGGI 3

qui di certo esplicitare (ne ha, d’altronde, ampiamente trattato nella sua ampia e
documentata relazione E. Grosso, alla quale dunque rinvio per maggiori
ragguagli). Basti solo pensare che esse non vanno incontro ai limiti di spazio ai
quali fatalmente soggiacciono le pubblicazioni su carta e soprattutto che molte di
esse escono a getto continuo, pur componendosi poi in fascicoli al pari delle
pubblicazioni tradizionali, e, comunque, hanno tempi di uscita assai piu rapidi di
quelli propri di queste ultime. In un tempo in cui tutto si brucia in fretta ed in cui
diffuso ed intensamente avvertito ¢ il bisogno di poter esibire con la massima
rapidita i prodotti della ricerca, questo modo complessivo di essere delle
pubblicazioni o7 line acquista cruciale, decisivo rilievo.

Viene tuttavia, in tal modo, a formarsi un circolo vizioso che si alimenta ed
incessantemente rinnova da se medesimo, incoraggiando la tendenza, da tempo in
atto ma man mano in modo vistoso cresciuta, ad orientare gli studi su temi di
scottante attualita, con la conseguenza che assai di frequente i prodotti scientifici
scemano d’interesse o lo perdono del tutto in un arco temporale ristretto, cosi
come si ha per gli stessi oggetti dello studio. Ed ¢ chiaro che ricerche siffatte sono
naturalmente portate a chiedere ospitalita proprio alle Riviste o7 line. Sempre pit
recessivi appaiono, dunque, essere gli studi di respiro teorico-generale: un
fenomeno di cui, per vero, si & avuto in parte riscontro anche in passato,
giustamente deplorato da un’accreditata dottrina (chi non ricorda gli strali lanciati
da M.S. Giannini contro la moda dei “raccontini”?); oggi, pero, esso si presenta in
forme particolarmente vistose e, dal mio punto di vista, allarmanti. Non si trascuri,
peraltro, che questo #rend ha quale sua causa efficiente anche il numero molto piu
elevato degli operatori di ricerca persino rispetto a pochi anni addietro; e dove la
quantita si impone, a pagarne le conseguenze — come si sa — & sempre la qualita (di
un “progressivo impoverimento dello spessore critico dei nostri studi” discorre E.
Grosso, pur all'interno di una cornice teorica non in tutto coincidente con quella
di qui).

Il numero ragguardevole degli studiosi, specie delle giovani leve ha, d’altronde,
concorso (e concorre) in significativa misura alla proliferazione delle Riviste oz
line, dal momento che la mole imponente degli scritti sfornati a getto continuo non
avrebbe potuto (e non potrebbe) trovare accoglienza presso le sole Riviste cartacee,
malgrado esse pure siano visibilmente cresciute per numero (indicazioni in merito
alla consistenza delle une e delle altre ancora in E. Grosso, ed 7v7 richiami di studi
anteriori).

Si consideri, poi, che in forza di una discussa (e discutibile) regola varata anni
addietro ha pregio altresi la sede editoriale che ospita i prodotti scientifici,
segnatamente laddove sia data da Riviste di fascia A che, dunque, giocano un ruolo
di non secondario rilievo nel dare un orientamento culturale alla produzione
scientifica prevalente; un orientamento che, poi, risulta ulteriormente incoraggiato
da alcuni tratti particolarmente marcati dell’esperienza giuridica.
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Con specifico riguardo alla nostra disciplina, alcuni mutamenti di quadro
politico-istituzionale, unitamente al ruolo sempre piu rilevante giocato dalla
giurisdizione in genere, in ciascuna delle sue espressioni ed articolazioni (quale
giurisdizione comune, costituzionale, europea), hanno significativamente concorso
(e concorrono) ad alimentare le piu salienti tendenze della produzione scientifica
del tempo presente, che specificamente si appunta proprio sui fatti di maggior
rilievo e sulle novita venute dalla giurisprudenza, aggravandosi pero in tal modo
sempre di pit lo scarto tra i contributi legati all’attualita e quelli di respiro teorico-
generale, nel senso poc’anzi indicato.

Ora, una inversione di tendenza rispetto al #rend sopra succintamente descritto
¢ inimmaginabile, essenzialmente per due ragioni, legate, I'una, al modo di essere
della societa e I'altra al modo di essere dell’Universita, quale luogo elettivo della
ricerca scientifica.

Per I'un verso, la struttura della societa ¢ ormai fortemente ed irreversibilmente
segnata da una tecnologizzazione avanzata, cui si deve la fortuna delle Riviste on
line ed il ruolo viepiu recessivo di quelle cartacee: una tecnologizzazione che ha
doppio volto, chiaro per I'un verso ed oscuro per 'altro, comportando rischi
micidiali per la persona e I'intera collettivita ma anche risultando foriera di non
pochi, considerevoli vantaggi (basti solo pensare, da un canto, ai pericoli insiti nelle
fake news o alla disumanizzazione delle relazioni sociali o, addirittura, al loro
sostanziale azzeramento conseguente al lavoro o alla didattica on line e, dall’altro,
ai benefici venuti proprio dal distanziamento interpersonale in occasione della
pandemia sanitaria tuttora in corso).

Per altro verso, I'Universita & ormai divenuta — come suol dirsi — di massa, sul
versante degli studenti cosi come su quello degli studiosi, cresciuti numericamente
gli uni e gli altri in modo esponenziale.

D’altro canto, Riviste che escono a cadenza assai ravvicinata (anche due volte al
mese) non sempre riescono a “filtrare” in modo adeguato i prodotti scientifici che
loro in modo massiccio pervengono, dando spazio unicamente a quelli in tutto
rispondenti ai canoni di qualita richiesti per la loro diffusione. La qual cosa, poi,
fatalmente ridonda anche nell’attivita di referaggio che precede e condiziona la
loro pubblicazione. E esattamente cid che — come si sa — si & avuto (e si ha) sul
versante delle valutazioni compiute dai docenti in sede di esame. Chi, come me, &
stato impegnato attivamente per quasi mezzo secolo nell'Universita ha di certo
memoria di come si sia abbassata con gli anni I'asticella che segna la soglia della
sufficienza e quella della eccellenza nella valutazione del merito degli esaminandi.
E lo stesso, a conti fatti, si ha sul versante del vaglio dei prodotti che ci sono
sottoposti in vista della loro pubblicazione presso una sede editoriale scientifica.
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2. La considerevole espansione della “materia” costituzionale, la complessiva
vicenda delle Riviste costituzionalistiche e il carattere opaco e
intrinsecamente “plurale” della loro identita, il cui riconoscimento si rivela

essere assai problematico

In questo quadro, qui sommariamente descritto unicamente in alcune delle sue
linee maggiormente marcate ed espressive, s’inscrivono anche le piu salienti
tendenze e vicende delle Riviste di diritto costituzionale.

Ci & stato chiesto di soffermarci sulla loro identita e funzione; cosa nient’affatto
facile da mettere in atto, principalmente per la ragione che la c.d. “materia”
costituzionale — come mi sono sforzato di argomentare nel mio La “wmateria”
costituzionale, i modi della sua trattazione manualistica, 1 segni lasciati dal contesto
politico-istituzionale sull una e sugli altri (profili storico-teorici), in Riv. AIC, 4/2017,
12 dicembre 2017 —si & col tempo sempre pil espansa fino a coprire ambiti ancora
fino ad un recente passato sconosciuti (cosi, in ispecie, per quelli segnati dallo
sviluppo scientifico e tecnologico) ovvero ritenuti soggetti all’esclusivo dominio di
altre discipline giuridiche (a partire da quella ancora oggi da molti considerata
quale la vera base portante della formazione culturale del giurista, il diritto
privato). Non saprei francamente dire se e fino a che punto la stessa sorte sia
toccata anche alle altre materie di diritto, se cioé (e fino a che punto) esse pure si
siano espanse nel senso sopra detto; sta di fatto che ¢ divenuto assai problematico
fissare in modo netto i confini della nostra disciplina rispetto a quelli delle
discipline restanti (in ispecie, appunto, di alcune).

Ebbene, questo stato di cose ha la sua immediata e tangibile proiezione sul
modo di essere delle nostre Riviste che assai di frequente ospitano contributi assai
eterogenei tra di loro e, almeno a prima vista, eccentrici rispetto all’etichetta
apposta al contenitore in cui si immettono.

Cosi, per fare solo i primi esempi che vengono in mente con riguardo ad alcune
tra le piu accreditate sedi editoriali, Federalismi, Consulta OnLine o
Dirittifondamentali non danno spazio ai soli lavori evocati dai nomi propri delle
Riviste suddette; e lo stesso potrebbe dirsi anche per alcune Riviste cartacee, quali
Politica del diritto e Giurisprudenza costituzionale, nonché per altre, quale
Quaderni costituzionali, che ambiscono a coprire I'intero campo materiale del
Diritto costituzionale (come ci ha rammentato A. Barbera, nel suo documentato
contributo introduttivo dei nostri lavori) e persino del diritto pubblico, quali la
Rivista trimestrale di diritto pubblico o Diritto pubblico che, in realta, non hanno
mai avuto né hanno la vocazione a farsi specificamente carico anche di contributi
di discipline pubblicistiche diverse dal diritto costituzionale e dal diritto
amministrativo. Insomma (e in breve), ai nomi non corrispondono sempre le cose,
le quali si presentano come assai eterogenee e non di rado persino eccentriche
rispetto a quelli. Ovviamente, non sempre & cosi: si danno, infatti, Riviste che
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ospitano esclusivamente o in modo nettamente prevalente contributi coerenti con
etichetta che portano (ad es., Biolaw Journal, Medialaws, Le Regioni o Diritti
regionali). Sta di fatto, pero, che, per una singolare vicenda ad oggi non in tutto
spiegata, per un verso si ¢ assistito alla proliferazione di Riviste specialistiche, allo
stesso modo con cui sono cresciuti gli insegnamenti universitari relativi a specifici
rami del diritto costituzionale (e cosi pure per altre discipline giuridiche); per un
altro verso, pero, non poche delle Riviste suddette offrono ospitalita al loro interno
anche a contributi non in tutto coerenti con la loro natura tematicamente
caratterizzata e, a volte, persino a contributi non giuridici.

Sia chiaro.

Non giudico sfavorevolmente questa diffusa tendenza; di contro, a me pare
coerente con la essenziale unitarieta del sapere e col bisogno dell’attivita di ricerca
scientifica di connotarsi come autenticamente interdisciplinare, per arduo che sia
centrare quest’obiettivo in modo complessivamente appagante. E pur vero, poi,
che la proliferazione di sedi editoriali in genere (penso, ora, particolarmente a
quelle che sfornano a getto continuo libri, sovente di vario genere) e — per cio che
¢ qui di specifico interesse — delle Riviste, unitamente al carattere spesso
eterogeneo dei loro contenuti, rende assai disagevole il reperimento di scritti
inerenti ai temi al cui studio ciascuno di noi si dedica, con la conseguenza che
numerosi sono i prodotti scientifici che sfuggono all’attenzione.

Mi si consenta, ancora una volta, un riferimento alla mia personale esperienza.
Ricordo bene che, allorquando mi sono avviato all’attivita di ricerca e poi per
diversi anni ancora, le Riviste di cui facevo spoglio continuo al fine di verificare se
davano accoglienza a scritti di mio specifico interesse si contavano praticamente
sulle dita delle mani o poco pit. Oggi, di contro, sono diverse decine quelle
meritevoli di considerazione; e si corre pur sempre il rischio che molti contributi
scientifici sfuggano alla presa, al pari dei pesci piccoli rispetto ad una rete di pesca
fatta a maglie larghe e a volte larghissime.

Ebbene, in uno scenario siffatto, appare assai arduo tenere ferma l’originaria
identita pensata per una Rivista da chi I’ha fondata ovvero riuscire a stabilire quale
essa sia divenuta col tempo e, persino, se essa si dia. Alcune trasformazioni si
colgono tuttavia con immediata evidenza. Ad es., la gia richiamata Rivista
trimestrale di diritto pubblico ha inizialmente mantenuto un certo equilibrio interno
tra i contributi di diritto costituzionale e quelli di diritto amministrativo; ormai,
pero, da molti anni a questa parte si & fatta nettamente attrarre dall’orbita di
quest’ultima disciplina, ed ¢ chiaro che un ruolo di centrale rilievo ha al riguardo
giocato la personalita scientifica di chi I’ha diretta e di chi oggi la dirige.

Per molte Riviste (specie se originariamente specialistiche), tuttavia, risulta assai
opaco il carattere della loro identita, di problematico riconoscimento, che poi si
riflette nella sua “funzione”, com’e stata chiamata da chi ha organizzato il nostro
Seminario, che tutt’al piu si coglie ed apprezza unicamente per la produzione
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scientifica maggiormente ricorrente in seno ad una stessa Rivista, di certo perd non
per la stessa nella sua interezza.

Cosi, ad es., Riviste pensate allo specifico fine di alimentare il confronto critico
sulle piu salienti tendenze ed esperienze della giurisprudenza costituzionale, siano
esse cartacee che on line (e, tra esse, principalmente Grurisprudenza costituzionale
e Consulta OnLine), seguitano ovviamente a dare largo spazio agli scritti in tema
di giurisdizione e giurisprudenza costituzionale, senza perd negare ingresso a
contributi di altro taglio e orientamento. La qual cosa — sia chiaro — & di certo un
arricchimento e, per cio stesso, un servizio culturale reso ai loro numerosi lettori
ed estimatori; e, pero, rende assai arduo il riconoscimento della loro identita.

Insomma, sara forse eccessivo o, diciamo pure, improprio concludere nel senso
che molte Riviste hanno ormai smarrito la loro identita o, se si preferisce dire
altrimenti, che ne hanno moltissime (centomila, per dirla con Pirandello); certo si
¢, tuttavia, che I'identita stessa e la “funzione” di numerose Riviste si presenta
ormai come “plurale”, internamente articolata, si da coprire l'intero campo
costituzionale e persino da portarsi oltre i suoi pur incerti confini.

A conti fatti, cio che distingue gli studi di diritto costituzionale dai restanti non
¢ il nome della sede editoriale che li ospita né sempre 'oggetto da essi trattato, non
di rado condiviso anche da studi di cultori di discipline diverse dalla nostra, bensi
la prospettiva da cui si svolge I'esame dell’oggetto stesso. Il costituzionalista si
pone, infatti, sempre dall’angolo visuale della Costituzione, interrogandosi se una
disciplina normativa data o un fatto o comportamento sia con essa coerente ovvero
in modo pitt 0 meno scoperto vi confligga. Guarda, insomma, sempre dall’alto,
dalla Costituzione e dai suoi valori, all’oggetto del suo studio; di contro, chi
costituzionalista non € per vocazione e formazione, osserva quest ultimo da/ basso,
muovendo dalla disciplina che gli & familiare e congeniale. E chiaro che nessuno
trascura i materiali normativi in campo o i fatti e comportamenti suddetti; muta
pero appunto la prospettiva, ed & questa in buona sostanza a fare la differenza o —
come suol dirsi — il “metodo”.
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1. Augusto Barbera nella sua ampia relazione introduttiva scrive che per
ripercorrere la storia di Quaderni costituzionali bisogna partire dalla prima
esperienza di Politica del Diritto; aggiunge inoltre che non rinviene nessuna
contraddizione “con I'impostazione inziale di Politica del Diritto ma il tentativo di
allargare lo sguardo”, tracciando cosi una linea di continuita non solo personale —
tra gli autori che parteciparono alla prima fase di Politica del Diritto e troviamo poi
tra i fondatori di Quaderni costituzionali — ma anche culturale.

Non posso francamente dire di essere d’accordo. Personalmente ritengo,
invece, che tra le due esperienze si debba rinvenire una netta cesura, determinata
sia dal diverso contesto storico degli anni ‘80, sia dalle diverse interpretazioni che
la cultura giuridica — non solo quella costituzionalistica — ha fornito di tali
trasformazioni, nonché dal ruolo che i costituzionalisti hanno ritenuto di dover
svolgere nella nuova stagione politica. Mi spiego.

E vero — come scrive Augusto Barbera — che Politica del Diritto & stata il frutto
del clima della fine degli anni ’60 inizi anni *70: della primavera degli studenti,
dell’autunno operaio, ma, ancor prima, dei sommovimenti che portarono alla
nascita nel 1964 di MD. Un clima che si pose a fondamento della riflessione critica
dei giuristi sulle categorie e la funzione del diritto: dal suo possibile uso
“alternativo” (al convegno di Catania del '72), alla richiesta di una piena attuazione
della Costituzione repubblicana. Una forte spinta al cambiamento, in nome della
Costituzione, che ha attraversato tanto la magistratura quanto le diverse discipline
giuridiche (quella civilistica e quella lavoristica in particolare). Un’esperienza in
netta discontinuita rispetto all’approccio puramente tecnico del giurista e alla
rivendicazione di una separatezza e rigorosa neutralita che connotava la dottrina
pit tradizionale. Si scopri finalmente che il diritto puo rappresentare uno
strumento di “politica” e di “emancipazione”. La sfida fu quella di passare dal c.d.
“diritto borghese”, ossessionato dalla tutela della proprieta e del soggetto isolato,
al diritto costituzionale, che pone al centro la dignita della persona. Da qui il
richiamo all'impegno civile dei giuristi che Stefano Rodota sintetizzo nel primo
editoriale della rivista e che sembra parafrasare il motto rivoluzionario marxiano: i
giuristi si sono sino ad ora limitati ad interpretare il mondo, si tratta ora di
cambiarlo.

Un impegno che porto il suo contributo di riflessione critica nella stagione a pit
alto tasso di innovazione della storia repubblicana. Le riforme della seconda meta
degli anni ’70 sono troppo note per doverle ricordare ancora. Vale solo la pena
rilevare che riguardarono tanto il piano dei diritti (Servizio Sanitario Nazionale,
nuovo diritto di famiglia, divorzio, legge Basaglia...) quanto quello dei poteri
(regolamenti Parlamentari, Regioni, referendum...).

2. Poi, pero, il trentennio d’oro del costituzionalismo moderno ebbe termine. E ci
ritrovammo in quel che altrove ho avuto modo di definire i “terribili” anni ’80.
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L’ossessione divenne quella di riformare le istituzioni della Repubblica. L’analisi
delle ragioni che si posero alla base della svolta ¢ complessa, e certo non puo essere
qui sviluppa, ma non v’é dubbio che si deve registrare un profondo cambiamento
prima del clima politico, poi di quello culturale.

Deve anche dirsi che non fu un cambiamento improvviso, la Trilateral gia nel
1975 aveva chiarito quale fosse il problema delle democrazie costituzionali:
I'eccesso di domande sociali e la necessita di assicurare I'efficacia del sistema
politico attraverso un rafforzamento delle istituzioni cui deve essere assicurata la
ormai mitica “governabilita”. Sul piano piu direttamente politico le esperienze
della Thatcher in Gran Britannia e di Reagan negli Stati Uniti imposero un modello
economico neoliberista che riusci ad affermare il primato del mercato sulle ragioni
dei diritti. Una strategia che fini per dilagare e che con la svolta del rigore in Francia
e poi 'adozione del paradigma Maastricht in Europa fece dello sviluppo
economico 'unico orizzonte: la nuova razionalita del mondo.

Ma quel che qui essenzialmente interessa sono le mutazioni che cio produsse
nel ceto dei giuristi, dei costituzionalisti in particolare. Come reagirono gli studiosi
a questo passaggio di fase? Almeno per i colleghi che diedero vita all’esperienza di
Quaderni costituzionali a me sembra chiaro che il tentativo fu quello di raccogliere
la sfida della modernizzazione, spostando lo sguardo dai diritti ai poteri.

Con il senno di poi e visto il fallimento del revisionismo costituzionale italiano,
credo si posa dire che — sebbene mossi dalle migliori intenzioni - ci si illuse di poter
governare il cambiamento politico, ricercando nuove vie, nuovi assetti di potere,
una maggiore efficienza delle istituzioni.

A seguire la storia di Quaderni costituzionali, peraltro, appaiono chiaramente
tanto la consapevolezza delle difficolta via via registrate, quanto la caparbieta con
cui veniva perseguito I'intento riformatore. Ma non ¢ di questo che vorrei parlare.

Andando oltre la specifica esperienza di Quaderni costituzionali, vorrei invece
interrogarmi sugli effetti che la svolta degli anni 80 ha provocato. In particolare,
vorrei riflettere sul significato della scelta - che fu di molta parte della dottrina
costituzionalistica (tornerod tra breve sul punto) - di abbracciare le ragioni dei
poteri, concentrandosi sulla riforma delle istituzioni, investendo il piano della
Costituzione, con il proposito di imprimere al sistema politico maggiore efficienza.
Venne cosi teorizzata I'obsolescenza della Seconda parte della nostra Costituzione,
distinta dalla Prima ritenuta invece - con un po’ di ipocrisia - intangibile e sempre
attuale. Quali sono le ripercussioni che tutto cio produsse sul piano della zostra
scienza e all’interno del zostro ceto? Questo I'interrogativo che pongo.

3. Per quanto riguarda la nostra scienza, era inevitabile che, a forza di enunciare la
necessita di grandi riforme costituzionali, mai concretamente realizzate, non solo
la nostra Costituzione vigente subisse una indiretta e progressiva delegittimazione,
ma che la forza normativa delle disposizioni costituzionali venisse erosa. Fu cosi
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che dalla teorizzazione dei principi costituzionali da interpretare 7zagzs ut valeat, si
¢ passati ad un’enfasi sul valore delle trasformazioni materiali cui la Costituzione
formale si sarebbe dovuta adeguare.

Un secondo e conseguente effetto fu quello di indebolire tanto la forza dei
diritti quanto quella dei poteri. Un effetto in qualche misura paradossale
soprattutto sul versante dei poteri visto che li si voleva rafforzare. Una conseguenza
- a dirla tutta - indotta principalmente dai processi incontrollati legati all’apertura
dei grandi spazi (su cui ovviamente non posso soffermarmi), ma che trae alimento
anche dallo sguardo strabico che andava assumendo la riflessione dei
costituzionalisti. Non che siano mancate importanti riflessioni sull’'uno o sull’altro
versante, quello dei diritti ovvero quello dei poteri. Ma ¢ venuta meno Iattenzione
agli intrecci tra diritti e poteri, come se ci si fosse dimenticati di quell’atto che pure
comunemente poniamo a fondamento della nostra scienza (I'art. 16 della
Dichiarazione del 1789), e che ci ha spiegato che non si ha Costituzione — né ¢ dato
costituzionalismo in senso moderno — se non si assicurano i diritti e al contempo si
limitano i poteri.

Ora, invece, a forza di separare la Costituzione dei poteri da quella dei diritti si
¢ giunti a credere che la nostra scienza possa ridursi a ingegneria, tecnica, funzione;
mentre magari, sul fronte opposto, che i diritti possano fare a meno dei poteri per
potersi affermare dal basso, senza mediazioni, per forza propria, ovvero
affidandosi alla funzione demiurgica di un giudice. Tentare di riunificare i due
piani inseparabili del diritto costituzionale potrebbe rappresentare una buona
indicazione di metodo per superare e ricomporre la frattura di un’epoca.

Ma qui si incontra una terza conseguenza che si ¢ riversata sulla nostra scienza
nel corso del tempo, nell’'ultimo quarantennio. La necessita — presunta o reale che
fosse — di ripensare I'assetto delle istituzioni repubblicane entro un’omologante
ideologia della modernizzazione (una modernizzazione che & stata il vero cavallo
di Troia che ha tarpato le ali alla spinta al cambiamento degli anni ‘70) ha prodotto
inevitabilmente un’attenuazione del radicalismo delle analisi. La Costituzione —
nell'immaginario di tanti studiosi — non era piu quella rivoluzione promessa ma
non ancora realizzata per cui bisognava lottare (la “lotta per la Costituzione” non
¢ estranea alla tradizione della riflessione dei giuristi), bensi solo uno strumento da
aggiornare per poter meglio governare. Non solo il costituzionalismo giacobino fu
messo alle strette, ma anche quello anglosassone, che, pur sempre, la rivoluzione
“gloriosa” legittimo.

4. Venendo ora alle conseguenze prodotte sul nostro ceto dalla svolta degli anni
’80 e ricollegandomi a quanto da ultimo rilevato, mi sembra che abbiamo assistito
ad una sostanziale composizione di precedenti fratture, ma anche ad una
scomposizione di alcune precedenti sintonie. Con una anomala inversione del
significato delle parole ovvero di una loro perdita di denotato.
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Infatti, le istanze riformatrici furono il terreno d’incontro ovvero di
ricomposizione di prospettive un tempo divise. Si pensi all’esperienza di Diritto e
soctetd che nel 1973 si propose in chiave di contenimento e conservazione delle
esuberanze dei giovani studiosi riuniti attorno a Politica del Diritto, ponendo
proprio il tema della crisi delle nostre istituzioni. Giuristi di altissimo prestigio (la
rivista fu fondata, com’e noto, da Giovanni Cassandro, Vezio Crisafulli e Aldo M.
Sandulli), che in fondo avevano anticipato i temi dello studio del funzionamento
delle istituzioni e delle riforme della Costituzione. Cosi i conservatori divennero gli
audaci precorritori dell’innovazione, mentre i piu critici e perplessi del nuovo
approccio e della piega che stava assumendo il revisionismo costituzionale si
prepararono ad un lungo viaggio. Venendo sempre piu di frequente indicati come
i nuovi conservatori. Nemesi della storia o ribaltamento delle parti? Forse solo una
perdita del significato delle parole.

Cosi, Stefano Rodota, che costituzionalista non era — sebbene la sua sensibilita
istituzionale e il suo impegno civile non sono mai stati messi in discussione — dal
1983 affianca all’esperienza di Politica del Diritto, quella altrettanto chiaramente
indirizzata della Rzvista critica di Diritto privato, per tentare di reagire a quelle da
lui definite (nell’editoriale del primo numero della RCDP) “opere di reazione”
moltiplicatesi agli inizi degli anni ’80, contrastare il “ripiegamento” concettuale, I
“appiattimento sulla legislazione”, il “ritorno in onore delle ragioni della tecnica
giuridica al posto di quella della politica”. Insomma, un tentativo di opporsi con
la critica al clima montante del tempo.

Anche i costituzionalisti pit perplessi rispetto al nuovo corso continuarono a
proporre le proprie analisi, spesso in serrato dialogo con i riformisti all’interno di
una comunita di studiosi legata da profondi legami di stima e personali. Autorevoli
voci che — a proposito della perdita di senso del significato delle parole — venivano
spesso (lo sono tutt’ora, in verita) indicate come conservatrici o “ideologiche” (poi
vedremo l'improprieta anche di questa seconda formulazione), nonostante tra
queste voci vi fossero - e vi sono - quelle di studiosi universalmente riconosciuti
per I'autorevolezza scientifica acquisita. Basta qui fare i nomi di Gianni Ferrara,
Lorenza Carlassare, Mario Dogliani, Massimo Villone, Giuseppe Ugo Rescigno,
Massimo Luciani. Non fu dunque una storia di emarginazione, semmai una storia
di opposizione o, se volete essere crudeli, di perdita di egemonia da parte del
costituzionalismo critico in una fase della nostra storia repubblicana.

Quel che pero certamente manco a questi “critici” fu un luogo di aggregazione
culturale come poteva essere una rivista scientifica propriamente
costituzionalistica. Rimase Politica del Diritto (ma & una rivista interdisciplinare),
nelle loro oscillazioni anche altre riviste, come Demzocrazia e Diritto ovvero la rivista
Critica del Diritto, erano e sono certamente luoghi che hanno dato espressione al
disagio e alla diffusione del pensiero meno propenso a seguire la strada della
modernizzazione istituzionale. In verita, non credo che vi sia stata nessuna rivista

© Forum di Quaderni Costituzionali Rassegna — ISSN 2281-2113



PER UN COSTITUZIONALISMO DEI DIRITTI E DEI POTERI 13

che abbia rifiutato un solo saggio dei maestri del dissenso, e cid va ad onore del
rispetto del pluralismo dell’intero ceto dei costituzionalisti. Semmai qualche piu
giovane studioso ha potuto avere qualche problema, ma qui non ne parliamo. E
poi oggi, con la storia della peer review va molto peggio.

Ciononostante, ¢ evidente a me sembra che la mancanza di un luogo di
discussione ed elaborazione collettiva di un certo punto di vista (tra breve chiarird
cosa intendo con questa anodina espressione di “un certo punto di vista”) non
possa che rappresentare un limite alla discussione culturale complessiva e alla
maturazione di nuovi orizzonti di studio. Anche perché, per prendere ad esempio
la rivista che ospita questo seminario, I'indubbio successo di una rivista
coerentemente orientata come Quaderni costituzionali, i cui chiari caratteri
“militanti” sono espressi dal costante e dichiarato sostegno favorevole
del’ammodernamento delle nostre istituzioni, dimostra che pud proporsi una
prospettiva — un “certo punto di vista” — anche nel rispetto del pluralismo delle
idee sia all’esterno sia all'interno del gruppo che da vita alla singola impresa
collettiva.

5. E da questo vuoto che nasce esperienza di Costituzionalismo.it. In questo senso,
questa rivista si collega certamente e idealmente all’esperienza di Politica del Diritto
(non & un caso che oggi il direttore pro tempore di entrambe le riviste sia la stessa
persona). Nasce quando un gruppo di persone — diverse tra loro ma unite da un
comune prospettiva critica — avverte la necessita di ritrovare un luogo di riflessione
non neutro, di confronto non solo libero ma anche consapevole della non
neutralita delle scienze sociali e del diritto tra queste.

Contro il diritto inteso come tecnica, a favore dei giuristi-filosofi, ovvero di
intellettuali in grado di riaffermare il proprio impegno civile, i quali non devono
solo interpretare il mondo, ma anche cercare di cambiarlo (ecco che torna
I'ispirazione che dal giovane Marx giunge sino ai tempi nostri).

Una rivista “non neutra”, ma per nulla “ideologica” (almeno secondo il senso
distorto con cui si suole utilizzare questo termine polisemico), perché — come si
scrive in uno dei due editoriali programmatici che aprono il primo numero della
rivista — & proprio il punto di vista propugnato — quello del costituzionalismo
normativo, come verra specificato - che si vuole sottoporre a verifica, avvertendone
la necessita, ma anche percependone le difficolta nell’attuale momento storico.

Una rivista “non politica”, perché — si scrive — “la nostra ambizione & piu alta”:
¢ quella di intervenire su cio che viene prima del politico, sul piano della
elaborazione delle culture giuridiche. Una rivista che si ¢ fermata a lavorare nel
retrobottega della democrazia, ben piu che sul proscenio della politica. Cito un
passo chiarificatore sul punto: al giurista spetta la “elaborazione di modelli teorici
e di prospettive concrete storicamente adeguate ai tempi”. “Modelli e prospettive
[che] potranno realizzarsi, ma questo ulteriore passaggio gia comincia a fuoriuscire
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dal dominio degli studiosi, dalla riflessione teorica e di analisi giuridica, per
proiettarsi sullo schermo della politica e della sua realizzazione”.

Un rapporto — & inutile nasconderlo - non pacificato con la politica, come
dimostra la crisi piu acuta che ha attraversato la storia della rivista, quando nel
2014 diversi membri della direzione decisero di partecipare alla commissione per
le riforme costituzionali (i famosi “saggi” del Governo Letta). La discussione si
fece animata, e si concluse con le dimissioni del direttore della rivista, Gianni
Ferrara, che motivo in modo esplicito e crudo le ragioni di questa scelta nel testo
pubblicato nell’'ultimo numero da lui firmato. Cosi come esplicite furono le ragioni
che indussero a proseguire ed anzi a rilanciare la riflessione sui “fondamentali”:
“Ricominciare dai fondamentali” era il titolo dell’editoriale firmato nel fascicolo
successivo da chi assunse 'onere della direzione della rivista.

Una rivista “di opposizione” pour cause: in opposizione alle tendenze
funzionaliste o semplicemente modernizzanti proprie  dell’ingegneria
costituzionale, cui viene contrapposta una diversa idea di Costituzione e di
costituzionalismo. Un’idea “partigiana” — come anche abbiamo scritto - che
rivendica cioe il senso storico, politico e culturale di una specifica tradizione del
costituzionalismo democratico e pluralista: il titolo della nostra rivista &
“costituzionalismo” al singolare, intendendo quel costituzionalismo che si pone a
fondamento delle nostre riflessioni e della nostra storia, non costituzionalismi al
plurale, non ogni tipo esistente o esistito di costituzionalismo. Ben consapevoli,
dunque, della esistenza e legittimita di diverse prospettive, della storicita e caducita
dei tanti costituzionalismi possibili, ma proprio per questo convinti della necessita
di “situare” le nostre riflessioni all’'interno di un contesto definito.

Quell'idea di Costituzione che si & espressa nella storia della modernita
giuridica in chiave precettiva, di legge superiore, un costituzionalismo che puo
definirsi “normativo”, volendo con cio sottolineare la forza propriamente
conformativa dei suoi principi e delle sue disposizioni (ben lontani, dunque, dal
normativismo logico-trascendentale di stampo kelseniano). Ma anche ponendo la
questione della normativita delle costituzioni come problema, a fronte delle
tendenze alla svalorizzazione e allo svuotamento dei precetti e delle categorie
costituzionali.

Non disposti neppure ad imboccare le scorciatoie naturaliste o puramente
etiche o propriamente politiche che tendono a risolvere nella soggettivita dei
giudizi di valore le complesse questioni sollevate dai conflitti di carattere
propriamente costituzionale. Un “positivismo critico” — abbiamo scritto — che si
regge sulle gambe della storia e delle sue contorsioni, che si lega ad un forte senso
del reale. Cio ci impedisce si cedere alle comode vie di fuga rappresentate da un
costituzionalismo puramente morale, ma ci impone anche una necessaria critica
del reale, da svolgere senza sconti.
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In sintesi, un tentativo di produrre scienza giuridica in nome di
un’interpretazione della storia e del mondo che induce ad agire secondo principi e
non in base a regole o convenienze. Contro la neutralita della scienza e a favore di
un costituzionalismo come strumento di lotta per garantire i diritti fondamentali e
per dividere i poteri costituiti. Ponendo entrambi - diritti e poteri - al servizio della
dignita sociale delle persone, secondo quanto scritto nelle costituzioni del Secondo
dopoguerra.

Credo che sia questo un modo per fare in nostro mestiere. Una prospettiva non
comoda, inquieta, cui si pud imputare un eccesso di idealita (non invece di
idealismo, né di essere ideologica), ma per il quale vale la pena impegnarsi e spero
non inutile al progresso della nostra disciplina e all'identita del costituzionalista.
Stuggendo a quelle due tentazioni segnalate da Norberto Bobbio, e richiamate da
Barbera nella sua relazione: i giuristi devono evitare di porsi al servizio di valori
privi di riscontri positivi, ma anche di ridursi ad “esperti” al servizio di chi intende
utilizzarne le tecniche interpretative.

6. Vorrei porre un’ultima questione, rivolto al futuro ovvero alla necessita di
ricostruire la nostra identita disciplinare, nel rispetto delle diversita di ciascuno.

Come ha riconosciuto il primo direttore di Quaderni costituzional, la rivista che
pit di ogni altra si ¢ impegnata ad inseguire le riforme che hanno attraversato il
nostro Paese nell’ultimo quarantennio: questo percorso “si ¢ incagliato,
imboccando strade contraddittorie e, alla fine, inconcludenti” (E. Cheli).

Penso si possa ripartire da qui, da questa presa d’atto, per recuperare un
distacco, una nuova capacita critica, per tornare ai fondamentali della nostra
disciplina, per sottoporsi tutti ad una salutare autocritica. Rimettere in gioco le
proprie certezze. Chi & disposto ad interrogarsi sul futuro guardando al passato
con sguardo disincantato, ma tenendo fede ai principi costitutivi del nostro ordine?

Per quanto mi riguarda, per quanto riguarda il gruppo di studiosi che si sono
raccolti attorno alla rivista partigiana “costituzionalismo.it”, i quattro punti
cardinali sono stati enunciati e qui mi limito ad elencare:

1) Ritornare ai fondamentali

2) Riuscire a coniugare i diritti e i poteri ponendo fine alla diaspora che ha
visto i fautori dei primi contrapporsi al disinteresse dei secondi.

3) Riaffermare il ruolo propulsivo della Costituzione, che rappresenta non
solo una rivoluzione promessa, ma anche una rivoluzione continua, nonché
un’arma di lotta per 'emancipazione delle persone concrete

4) Ribadire che le costituzioni sono quegli atti che servono a fondare e poi a
limitare i poteri sovrani, non invece a governare.

Cosi almeno se vogliamo far sopravvivere il costituzionalismo moderno,
democratico e pluralista.
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1. Credo di ricordare abbastanza bene gli intenti che allora, almeno dal mio angolo
visuale, apparvero preminenti: e che ritengo ancora attuali. Furono (sono) tre.

Il primo fu quello di dare voce ad una comunita di lavoro — come dice Enzo
Cheli - per accrescere con una rivista il peso d’opinione di un gruppo di riformisti.
Che non volevano cambiare i lineamenti della Costituzione ma attuarla: seguendo
le indicazioni di incompiutezza in essa stessa contenute. Naturalmente P'articolo 3;
naturalmente 'ordine del giorno Perassi.

Il secondo intento fu quello di fare una rivista di politica costituzionale: una
rivista cioe che nelle analisi e nei progetti pubblici cogliesse sempre la dorsale di
incidenza degli assetti istituzionali sulla vita della comunita e dei cittadini. In
questo bandendo ogni illusione di neutralita tecnica.

Il terzo intento fu quello di cambiare lo stile della corrente comunicazione
istituzionale e persino il suo linguaggio: per “intercettare” — come oggi si direbbe
— una opinione pubblica allora attentissima alle questioni ideologiche agitate nel
sistema politico ma assai disattenta, per una sorta, anche in questo, di monopolio
partitico, alla razionalita istituzionale delle scelte pubbliche.

Ecco: quarant’anni e trentaduemila pagine dopo (analizzate con appassionata
attenzione da Carlo Fusaro), in che misura quegli intenti sono stati conseguiti? E
la domanda. Ma personalmente avverto la difficolta di tracciare un bilancio. Forse
servirebbe, per farlo con precisione, una raffinata indagine sociologica sui vari
contesti di riferimento.

Mi pare piu utile capire se quei tre intenti delle origini siano ancora attuali, pur
in circostanze assai mutate. Credo di si. Anzi ritengo che perseguire quegli intenti
sia oggi ancor piul necessario per caratterizzare la utilita di una rivista
quarantennale.

2. Il primo intento — quello della tenuta di una comunita riformista — mi sembra
tuttora essenziale, sia sotto il profilo soggettivo, sia sotto il profilo funzionale.

Sotto I'aspetto soggettivo: per penetrare in una societa caratterizzata dalla
solitudine, dal narcisismo di massa, dal selfie informatico, non ¢ piu sufficiente lo
studio intenso e solitario. Questo ¢ precondizione; ma per parlare efficacemente in
una societa cosi dissociata occorre che quel patlare abbia la forza e I'autorevolezza
di un collettivo, di promanare da una specie di “nucleo duro” d’opinione, tenuto
assieme — pur nel pluralismo dei ruoli e dei giudizi — dalla condivisione di
coordinate culturali (che noi possiamo sintetizzare nell’iden sentire de republica).
Da questo punto di vista si potrebbe riprendere, aggiornandola, la consuetudine di
editoriali che, facendo il punto, trimestre dopo trimestre, di grandi questioni
costituzionali presenti nel dibattito nazionale ed europeo, potrebbero dare — come
per statement di gruppo— una valutazione collettiva confortata dall’autorevolezza
super partes della rivista.
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Sotto I'aspetto funzionale, il riformismo — pit che giustificato — & oggi invocato
non solo dalle “ammorsature” lasciate nel testo costituzionale per il suo sviluppo
(come diceva Calamandrei) ma anche purtroppo dalle slegature, dei vuoti
perpetrati poi in quel tessuto a danno dell’'unita, fine supremo della Costituzione,
come ci ha ricordato Augusto Barbera.

Il secondo intento - fare una rivista di politica costituzionale - significa
congiungere lato materiale e lato formale della Costituzione; vedere e spiegare e
prevedere le conseguenze di sistema che le scelte di politica politicienne hanno sulla
vita pubblica della cittadinanza e delle persone e dei loro diritti di liberta. Fare
capire che la “materia costituzionale” non ¢ la nebulosa dell’'ultimo comma
dell’articolo 72 ma ¢ cosa concreta che riguarda tutti in ambiti non stagni. Ad
esempio: la grande questione costituzionale del buon andamento della pubblica
amministrazione; oppure quella della strutturazione di governo che il Piano di
Ricostruzione sta provocando; oppure quella, elementare, dei modi in cui nelle
nostre universita si insegna la Costituzione ai futuri giuristi, quale che sia il campo
dove essi opereranno (non dappertutto, per dire, vi ¢ la buona prassi di
strutturarne un insegnamento longlife in due fasi: istituzionale al primo anno e
specialistica al terzo).

Il terzo intento - quello della comunicazione efficace- si € fatto ora piu difficile.
Incrocia un pubblico composto da monadi autoreferenziali, percorso da sciami di
emozioni, il mondo cambiato della digitalizzazione. Non si tratta quindi solo di
superare il gia difficile dualismo tra cartaceo e digitale (con le incresciose
complicazioni ben individuate da Enrico Grosso). Si tratta di una rivoluzione di
linguaggio da compiere — forse persino al di la delle forze di una rivista — per
cercare di incontrare, senza intermediazioni, la parte riflessiva del pubblico
immenso e quasi sempre “indifeso” della comunicazione digitale.

Ecco: mi pare che quello che si vide allora ¢ ancora pit presente oggi.

E forse questo serve non solo a riprendere quegli intenti fondativi, ma anche a
capire che il clima politico di oggi — la cui “peculiarita”, come ha accennato Marta
Cartabia, non ammette banalizzazioni — richiede una precisa chiave di lettura. E
credo anche che questa passi necessariamente dall’articolo 11: dalla convinzione o
dalla negazione dell’intarsio tra ordinamento statale e ordinamento sovrastatuale.
Forse si sta delineando politicamente qualcosa che assomiglia molto a un arco
costituzionale.

In questo clima, con tante intersezioni e cosi scarso di mappe di orientamento,
una rivista di diritto costituzionale puo svolgere un ruolo pubblico non secondario.
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1. Sono molto affezionato a Quaderni costituzionali. Fu la sua “scoperta”, negli
anni dell’'universita, a far maturare la mia vocazione, in qualche modo a cavallo tra
studioso di diritto costituzionale e servitore delle istituzioni, indirizzando cosi un
originario quanto generico desidero di “impegno in politica”. Si era allora tra gli
anni Ottanta e gli anni Novanta, in un periodo in cui il sistema dei partiti lasciava
intravedere i limiti che sarebbero emersi con Tangentopoli. Trovare, in quella fase,
negli scaffali delle biblioteche che frequentavo — in particolare quella, da poco
aperta al pubblico, della Camera dei deputati — una rivista co-diretta da molti dei
nomi che erano protagonisti del dibattito costituzionalistico e delle vicende
politico-istituzionali, e che in parte mi ritrovavo anche nelle vesti di docenti in
Luiss (penso a Andrea Manzella, al quale decisi appunto di “chiedere la tesi”, e
che era allora il primo segretario generale di Palazzo Chigi, a Giuliano Amato, a
Piero Calandra e a Giovanni Long, per stare ai componenti di direzione e
redazione, ma anche a Melina Decaro e a Vincenzo Lippolis, tra le firme della
rivista), fu un accadimento al contempo sorprendente e affascinante. Il fascino era
poi ulteriormente accresciuto dal fatto che nell’ambito della rivista, e piu in
generale nella comunita dei costituzionalisti, esistessero sedi per confronti franchi
e diretti, ma sempre corretti, tra posizioni diverse e financo opposte. Ne trovai
conferma “imbucandomi”, da studente di terzo anno, al convegno annuale
dell’appena nata Associazione italiana dei costituzionalisti che si svolse a Napoli
nel 1989, nel quale si confrontarono le opposte tesi di Lorenza Carlassare e di Enzo
Cheli sull’interpretazione dell’art. 17 della legge n. 400 del 1988 sul potere
regolamentare del Governo, con relazioni poi prontamente pubblicate dai
Quaderni (nel fascicolo 1/1990).

E facile percid immaginare che contribuire con alcuni scritti e poi essere invitato
a partecipare prima alla redazione, nelle vesti di consigliere parlamentare, e,
successivamente, dopo qualche anno di attivita accademica, alla direzione dei
Quaderni, siano stati un po’ il coronamento di un sogno.

2. In questi ruoli, ho avuto modo di sperimentare direttamente le caratteristiche
che hanno rappresentato da sempre i punti di forza dei Quaderni: un approccio
plurale, aperto alle diverse scuole e aree geografiche, oltre che alle generazioni di
studiosi che si succedono; abbinato, perd, ad una linea editoriale chiaramente
identificabile, coerente con I'intento originario dei fondatori — tuttora attivamente
coinvolti nella rivista, in quanto membri del comitato scientifico — e mai appiattita
sulle mutevoli normative ministeriali che condizionano e valutano attivita delle
riviste scientifiche. Una sorta di adattamento alle riviste scientifiche dell’antico e
saggio motto di Giovanni Evangelisti, secondo cui “i libri non si scrivono per i
concorsi” (anche se poi i bravi autori i concorsi li vincono lo stesso, pure grazie a
quei libri): allo stesso modo, potrebbe dirsi, “le riviste non si concepiscono per
I’Anvur” (anche se poi le buone riviste finiscono comunque in “fascia A”).
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La chiave di volta, che rende possibile conseguire questi obiettivi, ¢&
rappresentata da una intensa collegialita del lavoro di direzione e redazione: con
lunghe mattinate trascorse, quattro volte ’'anno, attorno al “tavolone”, ospiti della
“mitica” sede del Mulino di Strada Maggiore, 37 (con un piacevolissimo seguito a
colazione, momento di confronto e di aggiornamento reciproco, in chiave
informale, tra i componenti di direzione e redazione) o, da ultimo, causa pandemia,
su “Google Meet”.

Il giudizio sul passato, al quarantesimo compleanno della rivista, dunque, non
puod che essere lusinghiero. Ed & confermato dal notevole successo che Quaderni
riscuote, nel suo formato cartaceo e soprattutto in termini di download dei
contributi che essa ospita (credo spesso ai vertici, tra le numerose riviste del
Mulino). Segno del fatto che Quaderni ha saputo abbinare rigore accademico e
leggibilita presso un pubblico pitt ampio rispetto a quello dei soli studiosi: un
elemento che mi pare imprescindibile per una scienza, come quella del diritto
costituzionale, la quale per definizione non pud restare relegata alla cerchia
ristretta dei suoi cultori, ma ha bisogno che i suoi risultati siano considerati e
discussi dai protagonisti delle vicende istituzionali e giurisdizionali, e anche
dall’opinione pubblica af large. In modo da far si che la Costituzione “viva” e
rimanga pienamente attuale nella societa non solo e non soltanto nel suo testo
originario, ma anche nelle interpretazioni e nelle attuazioni di cui essa &
quotidianamente oggetto.

3. Se si volge lo sguardo al futuro, tuttavia, le preoccupazioni non mancano, vista
’entita delle sfide derivanti da profonde trasformazioni di contesto che per larga
parte sono gia in essere.

Prescindo qui dal considerare una sfida di carattere pit generale, che & quella
relativa all’evoluzione tecnologica: con le connesse questioni dei rapporti tra riviste
cartacee e riviste elettroniche, ma anche rispetto ai blog e ai social media, fino alle
potenzialita e ai costi dell’'oper access. Su tutti questi nodi gia si € ampiamente e
ottimamente soffermata, in particolare, la relazione di Enrico Grosso.

Preferisco prendere in considerazione due trasformazioni che interessano
specificamente il diritto costituzionale. Si tratta di due trasformazioni note, per
qualche aspetto tra loro connesse e in corso da qualche tempo, ma entrambe
successive alla fondazione dei Quaderni.

La prima trasformazione ha a che fare con la dimensione europea del diritto
costituzionale. Non intendo qui in alcun modo evocare il vivace dibattito
sull’esistenza o meno di una Costituzione europea. Mi limito a prendere atto di
elementi di fatto a mio avviso indiscutibili, che hanno a che fare tanto con la
“Costituzione dei diritti” quanto con la “Costituzione dei poteri” (pur con tutte le
criticita che tale distinzione, com’é noto, porta con sé): da un alto, la circostanza
che il catalogo, l'interpretazione e la tutela dei diritti costituzionali non si
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esauriscono a livello nazionale, ma derivano, per una quota significativa, dalla
disciplina e dall’azione di istituzioni e giudici dell’'Unione europea e del Consiglio
d’Europa, in costante e variegato rapporto con disposizioni, istituzioni e giudici
italiani; dall’altro, la constatazione che l'indirizzo politico, lungi dall’essere
determinato in un circuito tutto ed esclusivamente nazionale, & oggi il frutto di un
pitt complesso ed articolato procedimento di formazione, del quale fanno parte, a
pieno titolo, non soltanto le istituzioni dell’'Unione europea, ma anche — attraverso
tali istituzioni — quelle degli altri Stati membri.

La seconda trasformazione riguarda la progressiva formazione di una comunita
internazionale degli studiosi di diritto pubblico, dei quali i costituzionalisti
rappresentano ovviamente una quota assai significativa. Anche questa, come quella
sopra richiamata, ha radici lontane, ma si ¢ manifestata soprattutto nel corso
dell’ultimo decennio. Non si tratta piu soltanto di convegni periodici (ma
abbastanza diradati) tra cultori del diritto comparato o di incontri bilaterali (o
talvolta plurilaterali), occasioni che esistono da tempo e che piu di recente si sono
moltiplicate. Faccio riferimento a mega-incontri regolari, a cadenza annuale, con
centinaia di partecipanti, in cui non ci si limita a riferire su problemi del proprio
ordinamento, ma si condividono e si discutono le ricerche in corso, o quelle appena
concluse, nella consapevolezza che esse si rivolgono a una comunita di studiosi non
soltanto nazionale: 'esempio piu evidente & quello dell’International Society of
Public Law (Icon-S), fondata nel 2014 e sviluppatasi in numerosi national/regional
chapters; ma anche altre sedi appaiono rilevanti, tanto su scala globale, come
UInternational Association of Constitutional Law (IACL-AIDC), fondata nel 1981
e sensibilmente sviluppatasi nell’ultimo decennio, quanto su scala europea, come
ad esempio lo European Law Institute (ELI), operante dal 2011.

Entrambe le novita comportano inevitabilmente 1'uso almeno prevalente,
quando non esclusivo, di quella che & la lingua franca in cui si svolge larga parte
del dibattito nello spazio giuridico europeo e che ¢ utilizzata da pressoché tutte le
comunita accademiche internazionali, ossia I'inglese. Con le difficolta che I'uso di
tale lingua implica laddove riferita alle discipline giuridiche, visto che 'impiego di
un certo termine automaticamente implica I'importazione di un istituto, come
definito nell’ordinamento che a quel termine fa ricorso, in lingua inglese: difficolta
che solo con grande fatica riusciamo a far comprendere ai nostri colleghi non
giuristi, che incontrano ostacoli assai minori nell’'insegnamento in lingua inglese,
visto che gia possono contare su un lessico comune, e spesso altresi su strumenti
didattici consolidati, scritti in lingua inglese e adottati in molte universita del globo.

E in un contesto profondamente mutato per effetto (anche) delle due
trasformazioni appena citate che occorre far sentire la voce — e, possibilmente, la
migliore voce — dei costituzionalisti italiani. A me sembra chiaro che l'intento
originario dei Quaderni, quello di portare la “scienza costituzionale” a ridosso dei
temi degli “sviluppi della prassi costituzionale” e delle “domande di riforme”
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(traggo queste espressioni dal primo editoriale dei Quaderni, nel n. 1/1981), non
possa non rileggersi in un contesto cosi profondamente mutato. Ma che cosa
questo comporti, in concreto, non ¢ affatto agevole da delineare.

4. Valga, per tutti, 'esempio della disciplina parallela, anch’essa dedita allo studio
delle dinamiche istituzionali, che ¢ la scienza politica. Augusto Barbera, nella sua
bellissima relazione, e Giuliano Amato, nel suo breve ma denso intervento in veste
di presidente della seconda sessione, hanno ricordato che la genesi dei Quadern:
puo leggersi anche come una sorta di reazione, in chiave positiva, all’attivismo dei
politologi della scuola di Giovanni Sartori, i quali nel 1971 avevano dato origine
alla Révista italiana di Scienza Politica, sempre presso Il Mulino.

La scienza politica ha attraversato trasformazioni non troppo dissimili da quelle
che abbiamo appena richiamato, con riferimento alla scienza costituzionalistica.
Anzi, possiamo dire che tanto linclusione della dimensione europea come
dimensione necessaria della dialettica istituzionale interna, quanto, soprattutto, la
globalizzazione e 'anglicizzazione della comunita scientifica di riferimento siano
avvenute in sensibile anticipo rispetto a quel che ¢ accaduto per le discipline
giuspubblicistiche. Da cio I'interesse a osservare con attenzione quale & stata la
risposta data dai politologi italiani alle sfide che queste trasformazioni hanno
comportato, anche a livello di scelte editoriali.

Ebbene, se si considerano le risposte che i politologi italiani hanno fornito alle
trasformazioni che hanno riguardato la loro disciplina, sempre in termini di
europeizzazione delle istituzioni e di globalizzazione della disciplina, non ci si puo
non preoccupare. Basti qui richiamare il caso della rivista fondativa, che ha prima
deciso, all’inizio dello scorso decennio, di uscire esclusivamente in lingua inglese
(si veda I’editoriale di Luca Verzichelli, in Rivista italiana di Scienza Politica, 2012,
n. 3, p. 333 s.) e, a partire dal 2015, di abbandonare Il Mulino per Cambridge
University Press, dove ¢ pubblicata con il nome di Izalzan Political Science Review
/ Revista Italiana di Scienza Politica. Siva cosi ad aggiungere a Contemporary Italian
Politics, pubblicata da Routledge e quindi presente sulla piattaforma Taylor &
Francis (fino al 2012 pubblicata come The Bulletin of Italian Politics).

In questo modo i politologi hanno si evitato il rischio della strumentalizzazione
della loro disciplina a fini politici, particolarmente avvertito, com’e naturale, specie
quando alcuni di loro sono intervenuti in prima persona nell’agone politico e
parlamentare (come nel caso di Gianfranco Pasquino, Giuliano Urbani, Domenico
Fisichella, Stefano Passigli, Salvatore Vassallo, Elisabetta Gualmini). Un rischio
che giustamente Augusto Barbera, nella sua relazione, segnalava con
preoccupazione anche per i costituzionalisti, e che forse si pone in termini ancora
pit vistosi, dato il carattere prescrittivo della nostra disciplina e considerato il
legame naturale con la giustizia costituzionale.
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Tuttavia, in tal modo il dibattito politologico e la scienza politica hanno
privilegiato sedi e oggetti piu graditi alla comunita scientifica globalizzata e sono
percio spesso diventati poco rilevanti per il dibattito sulle istituzioni italiane e sulle
loro riforme. Al di la di poche voci che appaiono sui quotidiani e sui soczal media,
con il taglio tipico di questi sedi, articoli scientifici dedicati alle istituzioni italiane
e concepiti per pesare sul dibattito in corso sono, purtroppo, davvero rarissimi,
sostanzialmente assenti tra i politologi delle generazioni piu giovani.

A riprova di cio puo richiamarsi la circostanza che la stessa classe politica non
ha avvertito la scienza politica come expertise necessaria nel momento in cui ha
richiesto l'assistenza di cosiddetti “saggi” (o, meglio, di “esperti”) nella
predisposizione di riforme istituzionali: basti pensare alla composizione del
Comitato Letta-Quagliariello, in cui, trai 35 componenti e i 7 membri del comitato
di redazione, di fronte a una netta prevalenza di giuristi in genere, e di
costituzionalisti nella specie, vi era un solo politologo, Angelo Panebianco (in senso
pitt ampio, si possono includere Giuseppe Di Federico e Nadia Urbinati).

Un’assenza importante e grave, a mio avviso, quella dei politologi, che non ha
agevolato il lavoro sulle riforme e, in qualche misura, ha forse indirettamente
incentivato la brutta divisione che si & registrata all'interno della comunita dei
costituzionalisti, rimasta sostanzialmente egemone nel dibattito pubblico, in
occasione del referendum costituzionale del 4 dicembre 2016 e della campagna che
lo ha preceduto. Un po’ di auto-referenzialita in meno e qualche dato empirico in
pit avrebbero probabilmente aiutato non poco sia I’elaborazione, sia il dibattito in
tema di riforme costituzionali.

5. Alla luce del parallelo con le vicende della scienza politica, credo ben si possa
cogliere il rilievo delle scelte che si imporranno alla scienza costituzionalistica e ai
Quaderni, nei prossimi anni.

Certo, le sfide suddette non sono state eluse e alcune risposte sono state date.
Per esempio, si sono attivate da quasi un ventennio le “Note dall’Europa” (a partire
dal n. 1/2003), frutto di un ulteriore lavoro collegiale coordinato prima da Marta
Cartabia e ora da Diletta Tega. Nonché, coerentemente anche qui con gli intenti
dei fondatori — che preannunciarono, e praticarono, 'apertura ai contributi di
“studiosi italiani e stranieri, di discipline diverse, storiche, economiche e sociali”
(cosi ancora 'editoriale nel n. 1/1981) — si & negli ultimi anni andati alla ricerca di
un numero maggiore di autori non italiani, anche pubblicando alcuni contributi
non in lingua italiana (in inglese, francese e spagnolo), purché non scritti da autori
italiani: nella consapevolezza di una readership prevalentemente basata in Italia e
alla quale sarebbe un controsenso, per un italiano, rivolgersi in lingua inglese. Da
ultimo, la stessa co-direzione di Marta Cartabia e Andrea Pugiotto ben si presta a
essere letta in questa chiave, anche in considerazione dell’attiva presenza della
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prima della comunita globale dei giuspubblicisti cui prima si faceva riferimento
(esemplificata dall’attuale carica di co-president di Icon-S).

Credo pero che il tema resti ancora per larga parte da sciogliere e che le misure
adottate, pur corrette, non siano sufficienti. Mi auguro percio che si possa
ragionare su come rendere i Quaderni, e il metodo dei Quaderni, attrattivi a un
pubblico pit vasto e, auspicabilmente, ancora piu rilevante nel dibattito europeo.
Per compiere questa riflessione collettiva, occorrono ulteriori dati
sull’agguerritissimo mercato delle riviste scientifiche (e sulle piattaforme che le
raccolgono, rendendole fruibili), e in particolare su quello delle riviste giuridiche
e costituzionalistiche (cartacee ed elettroniche), oltre che sulle prospettive della
tecnologia (penso ai programmi di traduzione automatica, che rendono ora per
larga parte fruibili contributi scritti in lingue sconosciute al lettore). Una riflessione
che non puo non vedere in prima linea I'editore, il quale ha creduto sin dall’inizio
nel progetto dei Quaderni e 1o ha accompagnato egregiamente in questi quaranta
anni. A maggior ragione visto che oggi il Mulino dispone di un formidabile
catalogo di riviste scientifiche (oltre il doppio di quelle che erano attive nel 1981,
come ci ha ricordato, con giusto orgoglio, Andrea Angiolini), frutto del meglio
della riflessione accademica che si svolge nella penisola (e non solo). Un catalogo
che, una volta superata — ci si augura in modo definitivo — una fase assai critica per
la ricerca universitaria italiana, gravemente definanziata negli ultimi due decenni,
meriterebbe di essere ancora piu presente e visibile nel panorama globale.
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N

E importante interrogarsi su identita e funzioni delle riviste pubblicistiche, e
quindi del diritto pubblico. Ho contribuito con numerosi scritti, in tutti i decenni
del quarantennio di vita di Quaderni costituzionali, e lo faccio quindi con
particolare interesse.

Il diritto costituzionale e il costituzionalismo hanno svolto una funzione
attrattiva nei confronti del diritto pubblico, a cui assicurano le tavole fondative.
Basta pensare all’espansione della giustizia costituzionale, e, in termini
comparativi, all'ambito sul quale si estende una rivista costituzionalistica
comparata come Icon - International Journal of Constitutional Law.

Ma la scienza del diritto costituzionale italiana - come quella del diritto
amministrativo nella prima parte della sua vita - si & fatta affascinare dal giudice ed
¢ quindi oggi dominata da commenti di giurisprudenza. Sono assenti o poco
coltivati temi come - faccio solo pochi esempi - quello del ruolo dei partiti e dei
sindacati dei lavoratori e dei datori di lavoro nella Costituzione e nel sistema
politico, quello della “governance”, quello della divisione dei poteri, quello della
trasformazione interna delle assemblee parlamentari, quello delle norme
costituzionali “dimenticate”. Senza una attenzione riservata a temi come questi,
che riguardano I'impianto costituzionale, la cronaca prende la mano alla storia, la
pratica prende la mano alla teoria, il dettaglio prende la mano all'insieme.

Inoltre, questo processo di giurisdizionalizzazione & destinato ad accentuarsi
con lo sviluppo di un diritto costituzionale esterno accanto a quello interno.
Questo finisce per arricchire ed accecare gli studi diritto costituzionale.

Agli studi di diritto costituzionale, in Italia, erano aperte, da circa un secolo,
due strade, quella segnata da Carlo Esposito nel 1934 con il suo libro sulla validita
delle leggi e quella segnata, solo sei anni dopo, da Costantino Mortati con il suo
libro sulla costituzione in senso materiale. La prima poneva 1'enfasi sul controllo
giurisdizionale, la seconda sul ruolo delle forze sociali e politiche. Nonostante la
proposta di Leopoldo Elia di separare due branche, il “constitutional law” e il
“government”, la prima strettamente giuridica, la seconda permeata di politologia,
le due componenti della tradizione costituzionalistica sono rimaste unite, ma la
prima ha avuto la prevalenza sulla seconda.

Negli Stati Uniti € stato proposto “to take the constitution away from the courts”.
In Italia, occorre arricchire lo studio dello studio del diritto costituzionale anche
con quei temi che sono lontani dalla giurisprudenza costituzionale.

Per questi motivi penso che occorra oggi essere ambiziosi, non confinarsi in
particolari aree solo perché su queste si pronunciano i giudici. Se privatisti come
Rodota parlano della costituzionalizzazione di una parte del diritto privato, questa
¢ anche patrimonio del diritto pubblico. Occorre non ambire a una maggiore
presenza nello spazio pubblico, ma cercare di rivolgersi alla comunita epistemica
per far progredire la scienza su quei campi nei quali non c¢'¢ la guida sicura della
giurisprudenza e ci si deve muovere superando i confini del diritto e dello stretto

Sull'identita e la funzione di una rivista costituzionalistica, 0ggi
Interventi al seminario annuale di Quadern: Costituzionali



28 S. CASSESE

metodo giuridico. Occorre sfruttare la moltiplicazione delle riviste per alimentare
il dibattito tra studiosi (sono troppe poche le recensioni). Occorre evitare di far
sboccare il pluralismo solo nel procedimento che serve a sequenzializzare le
attivita, ma al quale sfugge il momento della decisione collettiva. Occorre superare
I'impianto epistemologico delle scienze ottocentesche che circoscriveva e divideva
per meglio possedere gli oggetti e migliorarne la conoscenza, mentre oggi
dobbiamo riunire quello che una volta era stato separato. Occorre, infine,
partecipare al dibattito metodologico in svolgimento in tanti altri paesi: penso in
particolare a quello avviato in Francia con l'articolo del 2015 di Jean Marie
Denquin su Penser le droit constitutionnel? che poi ¢ diventato, nel 2019, un libro
dallo stesso titolo, pubblicato dall’editore Dalloz, anche sulla scia dei contributi di
Maurice Duverger, e in particolare di quello del 1951 sul partito politico, che ha
riflettuto sulle interazioni tra diritto costituzionale e scienza politica, sulle
distinzioni interne al diritto costituzionale e sui rapporti tra diritto costituzionale e
costituzionalismo.
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Inserendosi nel solco della decisione del Tribunale ordinario di Bologna del 31
dicembre 2020, in cui, per la prima volta, un giudice nazionale ha censurato il
funzionamento discriminatorio della piattaforma di prenotazione delle sessioni di
lavoro impiegata dalla App di food delivery “Deliveroo” (a commento, D. TESTA,
La discriminazione degli algoritmi: il caso Deliveroo, Trib. Bologna, 31 dicembre
2020, in lusinltinere.it, 26 gennaio 2021, pp. 1 ss.), 'ordinanza del Garante per la
protezione dei dati personali sceglie di ripercorrerne i passi, riportando al centro
del dibattito il tema delle implicazioni dell’intelligenza artificiale nella prospettiva
del principio costituzionale di eguaglianza e di non discriminazione.

Con due ordinanze di ingiunzione, del 10 giugno 2021 e del 22 luglio 2021, il
Garante ha, infatti, censurato la violazione di numerose disposizioni del
Regolamento generale sulla protezione dei dati (Regolamento (UE) 2016/679 del
Parlamento europeo e del Consiglio del 27 aprile 2016, relativo alla protezione
delle persone fisiche con riguardo al trattamento dei dati personali, nonché alla
libera circolazione di tali dati e che abroga la direttiva 95/46/CE), c.d. GDPR, nel
primo caso, da parte della societa spagnola di consegna di beni alimentari e di altri
servizi, Foodinho s.r.l., in relazione al trattamento dei dati degli individui impiegati
come riders dalla societa Glovo App23 sul territorio italiano, nella seconda, di
Deliveroo s.r.l.

In entrambe le vicende, le censure dell’Autorita hanno investito i sistemi
automatizzati di prenotazione delle sessioni di lavoro dei riders, gestite tramite
I'impiego di sistemi algoritmici. Nel novero delle violazioni accertate dal Garante,
si inserisce in particolare la lesione dell’art. 22, par. 3, del GDPR che, come noto,
prescrive un impiego delle tecnologie artificiali che si fondano su decisioni
automatizzate scevro da meccanismi di profilazione ai danni di coloro che vi siano
sottoposti.

Sebbene il GDPR non parli espressamente di trattamenti di tipo
discriminatorio, il Considerando offre una definizione puntuale della nozione di
profilazione, precisando come questa consista “in una forma di trattamento
automatizzato dei dati personali che valuta aspetti personali concernenti una
persona fisica, in particolare a/ fine di analizzare o prevedere aspetti riguardanti il
rendimento professionale, la situazione economica, la salute, le preferenze o gli
interessi personali, I'affidabilita o il comportamento, 'ubicazione o gli spostamenti
dell’interessato, ove cio produca effetti giuridici che la riguardano o incida in modo
analogo significativamente sulla sua persona [corsivo nostro]”.

Oltre al difetto di qualsiasi chiarimento in merito alle concrete modalita di
funzionamento degli algoritmi, gia di per se stesso sanzionabile alla luce del c.d.
diritto ad una spiegazione (right to an explanation), I’Autorita Garante ha
riscontrato che le piattaforme adottavano decisioni in modo univoco sulla sola base
di una serie di dati personali selezionati e profilati dalla macchina in assenza di
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alcun intervento umano di supervisione e di controllo tesi a scongiurare “usi
impropri o discriminatori dei meccanismi reputazionali”.

Pure a fronte di alcune differenze tra le pronunce in commento, vi sono due aspetti
che accomunano i provvedimenti del Garante e che si rivelano di particolare
interesse nella prospettiva di uno studio delle interferenze tra intelligenza artificiale
e fenomeno discriminatorio.

Un primo tema afferisce al contenuto delle decisioni sotto il profilo delle
relazioni sempre piu strette tra intelligenza artificiale e diritti fondamentali (su cui,
A. SIMONCINTI, L’algoritmo incostituzionale: intelligenza artificiale e il futuro delle
libertd, in BioLaw Journal, n. 1/2019, pp. 63 ss.). Il secondo, di impronta sistemica,
attiene invece alla circostanza che, prima di un giudice, sia stata un’Autorita
indipendente a pronunciarsi sanzionando il funzionamento di una piattaforma
digitale e non solo per profili legati alla riservatezza dei dati, e cioé aspetti piu
direttamente attinenti all’ambito di competenze istituzionali dell’organo.

Partendo dal secondo tema, se non stupisce la casistica giurisprudenziale scarna
sulle implicazioni derivanti dall’impiego di tecniche di intelligenza artificiale sul
versante della non discriminazione (in relazione al genere, M. D’AMICO, Una parita
ambigua. Costituzione e diritti delle donne, Raffaello Cortina Editore, Milano, 2020,
pp- 320 ss.), secondo una tendenza che accomuna I'Italia agli altri Stati europei, &
pero importante osservare il ruolo che sta progressivamente assolvendo il Garante
nel farsi portavoce delle criticita pit severe legate alla diffusione di procedimenti
automatizzati.

Le due ordinanze non costituiscono, infatti, i primi esempi in cui il Garante ha
scelto di promuovere un’azione nei confronti di attori privati, rei di giovarsi di
piattaforme finalizzate ad attribuire punteggi sulla base di caratteristiche
attitudinali umane selezionate, misurate ed interpretate da una macchina resa
“decisore finale”.

Nell’altrettanto recente pronuncia della Corte di Cassazione dello scorso 11
giugno 2021 (Cfr. Corte di Cassazione, sez. I Civ., n. 14381 del 2021), relativa
all’utilizzo di un sistema artificiale di attribuzione di punteggi (c.d. ranking
reputazionale) da parte di una societa, era stata sempre I’Autorita garante a
sanzionare I'impiego di tale sistema (Cfr. registro dei provvedimenti n. 488, 24
novembre 2016) dando origine ad una vicenda giudiziaria poi definita dalla
Suprema Corte che ha condiviso gli argomenti del Garante confermando la
contrarieta al GDPR delle riscontrate modalita di utilizzo dei dati personali.

L’Autorita garante, potrebbe dirsi, sta venendo ad assumere una importante
funzione di supplenza, come nelle pronunce in commento, e di garanzia, nella
vicenda portata dinanzi alla Corte di Cassazione, del diritto al giudice in favore
delle vittime di trattamenti discriminatori scaturenti dall'impiego di tecniche di
intelligenza artificiale. Di fronte ad un fenomeno che stenta ad imporsi dinanzi ad
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un giudice “dal basso”, cioé per iniziativa della vittima, I’Autorita indipendente ha
infatti consentito non soltanto che alcuni sistemi automatizzati fossero sottoposti a
sindacato giurisdizionale, come nella citata pronuncia della Corte di Cassazione,
ma ne ha anche sanzionato direttamente il funzionamento attraverso
provvedimenti propri, come quelli qui in esame, che si soffermano sulle
implicazioni dell’intelligenza artificiale sui diritti individuali e, in particolare, sulle
ricadute dei primi sul principio di non discriminazione.

Venendo invece al primo aspetto sopra richiamato e prendendo le mosse dai
profili inerenti al trattamento dei dati in rapporto al principio di riservatezza,
entrambe le ordinanze si occupano della dedotta violazione dell’art. 22, par. 3, del
GDPR. L’Autorita garante ritiene, infatti, accertato il meccanismo di profilazione
operato dalle piattaforme e incardinato su sistemi di assegnazione dei punteggi a
ciascun 7zder che fanno perno sull’utilizzo di dati sensibili allo scopo di definire il
grado di affidabilita e la latitudine delle possibilita di scelta e di prenotazione delle
sessioni di lavoro.

Se la prima pronuncia si limita ad affermarne la ricorrenza, la seconda indugia
invece pitt ampiamente sulle ragioni che motivano la contrarieta dell’algoritmo al
divieto di profilazione. La lesione dell’art. 22, par. 3, del GDPR discende
dall’utilizzo di dati personali per “analizzare e prevedere” tratti attitudinali o
comportamentali della persona umana; in seconda istanza, la contrarieta al
principio evocato promana dalla produzione, quale conseguenza dell’operato dei
meccanismi censurati, di effetti giuridici pregiudizievoli ai danni della persona
umana. Nella sua ordinanza, il Garante osserva, infatti, che “i trattamenti di dati
personali effettuati mediante i suddetti sistemi algoritmici presuppongono una
profilazione, da parte della societa, effettuata utilizzando dati personali dei rider
volta a valutare determinati aspetti relativi alla persona fisica”; e, ancora, che: “[i]
trattamenti effettuati dalla societa [...] producono certamente un effetto
significativo sulla persona dell’interessato consistente nella possibilita di consentire
(0 negare) 'accesso ad occasioni di lavoro, in determinate fasce orarie prestabilite,
e dunque offrendo (o negando) una opportunita di impiego”.

Come gia la prima ma in modo piu approfondito, la seconda ordinanza
enfatizza le potenzialita lesive di tecniche di intelligenza artificiale che rescindono
il legame tra la persona umana e la macchina, escludendo il controllo della prima
sulla seconda e consentendo che la seconda produca effetti giuridici deteriori sulla
prima, cioé lesivi di diritti fondamentali, tra tutti, del principio costituzionale di
eguaglianza e di non discriminazione.

Benché nella parte motiva vi preferisca la nozione di “profilazione”, la nozione
di discriminazione ritorna nella definizione delle misure correttive ingiunte,
rispettivamente, a GlovoApp e a Deliveroo. Viene, cosi, richiesta, tra le altre, la
verifica periodica della “correttezza” e della “accuratezza” dei “risultati
algoritmici” allo scopo di evitare, tra gli altri, discriminazioni, e I'adozione di
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misure correttive che escludano “usi impropri dei meccanismi reputazionali”. Si
tratta di due passaggi interessanti, che dimostrano 'urgenza di intercettare il
fenomeno e di sollecitare la ideazione e la messa a punto di strategie di reazione al
mal funzionamento delle tecniche secondo quell’approccio antropocentrico che
tanto I'Unione Europea, quanto il diritto internazionale dei diritti umani, specie
continentale, ha dichiarato di voler abbracciare negli anni piu recenti.

La scelta di utilizzare il termine “profilazione”, invece che discriminazione, non
¢ pero sprovvista di significato.

L’accertamento della prima non segue, infatti, le regole apprestate dal diritto
anti-discriminatorio, tanto che il Garante non si occupa di stabilire quale forma di
discriminazione ricorra nel caso di specie sulla base dei criteri che soggiacciono
alla prova del disparate treatment oppure del disparate impact, verificando piuttosto
la sussistenza degli estremi che integrano la fattispecie di cui all’art. 22, par. 3,
GDPR.

Se puo andare esente da critiche un’impostazione che riposa su una
condivisibile interpretazione ed applicazione delle norme di diritto dettate dal
GDPR, occorre, tuttavia, osservare che, a differenza del Tribunale di Bologna che
aveva impiegato gli strumenti classici del diritto anti-discriminatorio qualificando
in quel caso — anche se criticamente — come indiretta la disparita di trattamento
prodotta dalla piattaforma, nelle sue ordinanze il Garante sposa una lettura della
discriminazione algoritmica che pare disconoscere le categorie classiche del diritto
anti-discriminatorio per eguagliarla al concetto di profilazione.

Il Garante si astiene da qualsiasi tentativo di inquadramento della
discriminazione riscontrata entro la bipartizione tra discriminazione diretta
oppure indiretta e, similmente, omette qualsiasi riferimento alle norme del diritto
nazionale e del diritto dell'Unione Europea che proibiscono trattamenti
direttamente oppure indirettamente discriminatori sulla base di una o piu
caratteristiche protette. L’Autorita conclude, quindi, nel senso della
discriminatorieta dell’algoritmo senza riferirsi ad alcuno di quei canoni che pure
dovrebbero guidare 'accertamento giurisdizionale della condotta discriminatoria:
per tutti, I'intenzionalita della condotta e la disparita in base ad un fattore di
discriminazione evocato in modo esplicito, per la discriminazione diretta; I’assenza
di intenzionalita dell’agente e I'effetto proporzionalmente discriminatorio a fronte
di una regola o prassi apparentemente neutrali, per quella indiretta.

Il Garante sembra cioé suggerire un approccio teorico al fenomeno, nuovo,
della discriminazione applicata all’intelligenza artificiale che poggia integralmente
ed in via pressoché esclusiva sulla nozione di profilazione e sulle norme di diritto
positivo in materia di trattamento dei dati personali, senza istituire un raccordo tra
quest’ultima normativa e le categorie del diritto anti-discriminatorio tradizionale.

Se la profilazione di cui riferisce il GDPR costituisce ##za delle forme che
assume la discriminazione “algoritmica” (sulla nozione di profilazione, si vedano
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le raccomandazioni adottate dal Comitato ONU sull’eliminazione di ogni forma di
discriminazione  razziale il 24 novembre 2020, CERD/C/Gc/36,
CERD_C_GC_36_9291_E) e se il diritto anti-discriminatorio ha coniato una
tipizzazione puntuale delle tipologie di discriminazione a cui si affiancano precisi
criteri guida per il loro accertamento in sede giurisdizionale, sarebbe auspicabile
che vi si affiancasse un inquadramento della discriminazione “artificiale” che la
collochi — o, perlomeno, dimostri di esperire un tentativo— nel quadro del binomio
discriminazione diretta / discriminazione indiretta senza tralasciare le tipologie
ulteriori del fenomeno discriminatorio, la molestia, ’ordine di discriminare, le
deviazioni della discriminazione per associazione, sino, sul versante piu
propriamente soggettivo, la disparita di trattamento multipla ed intersezionale. Si
tratta di un intervento particolarmente opportuno per favorire un coordinamento
tra due regolamentazioni sinora distanti — quella in materia di protezione dei dati
e quella in tema di non discriminazione —, perd imprescindibile per una piu efficace
comprensione e gestione del fenomeno discriminatorio associato all'intelligenza
artificiale.

In definitiva, le due ordinanze rappresentano un esempio positivo di intervento
promosso da una autorita diversa da un giudice e teso a sanzionare comportamenti
discriminatori prodotti da un sistema automatizzato attraverso I'invito agli attori
privati ad adottare misure precise di contenimento degli effetti discriminatori lesivi
dei diritti fondamentali.

Allo stesso tempo, le due decisioni enfatizzano la latitanza dei giudici, sinora
troppo poco spesso investiti da casi di discriminazione c.d. “artificiale”; e
contestualmente accolgono una interpretazione della discriminazione algoritmica
che la isola da quella tradizionale, sollecitando qualche interrogativo sulla tenuta,
ma forse ancora prima sulla appropriatezza, del diritto anti-discriminatorio vigente
a rispondere alle sfide di questa nuova, ed ancora in parte sconosciuta,
manifestazione del fenomeno discriminatorio.
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1. Le questioni emergenti nella pronuncia della Corte costituzionale

Con la sentenza del 9 febbraio 2021, n. 15, la Corte costituzionale, adita tramite
ricorso in via incidentale sollevato dal Tribunale ordinario di Bolzano, &
intervenuta nuovamente sulla disciplina della Provincia autonoma di Bolzano in
tema di masi chiusi. Come noto, il maso chiuso rappresenta un istituto dalle origini
risalenti, qualificabile come vero e proprio diritto storico', radicato nella tradizione
del Tirolo; esso & funzionale alla salvaguardia dell’unita rispetto alla
frammentazione (specie in caso di successione) di un’azienda agricola, composta
da un fondo e dagli annessi fabbricati, di modo che il reddito ricavabile da essa sia
sufficiente e non sovrabbondante rispetto al mantenimento della famiglia
contadina stabilita nel maso stesso®. In particolare, la disciplina prevede che il
soggetto cui viene attribuito il maso (cd. assuntore) ristori gli altri coeredi
attraverso il pagamento di una somma in denaro (cd. prezzo di assunzione). Nel
corso del tempo la giurisprudenza costituzionale si & pronunciata a piu riprese in
tema, evidenziando alcune aporie nella disciplina provinciale nel pit ampio
contesto ordinamentale tracciato dalla Costituzione’.

1'Si v. M. COSULICH, G. ROLLA, Premessa, Introduzione, in ID. (a cura di), I/
riconoscimento dei diritti storici negli ordinamenti costituzionali, Editoriale Scientifica,
Napoli, 2014, p. IX, che definiscono il maso chiuso come prototipo dei diritti storici. Nella
medesima prospettiva cfr. pure D. PARIS, I/ maso chiuso nella giurisprudenza costituzionale.
La storia e la tradizione nel giudizio di legittimita costituzionale delle leggi, in M. COSULICH,
G. ROLLA (a cura di), I/ riconoscimento dei diritti storici negli ordinamenti costituzionali,
cit., pp. 195 ss.

2 Per un inquadramento generale del maso chiuso cfr. A. DE CAPRARIIS, voce Maso
chiuso in Enciclopedia giuridica, XIX, Treccani — Istituto della Enciclopedia Italiana, Roma,
1990; C. FRASSOLDATI, voce Maso chiuso, in A. AZARA, E. EULA (a cura di), Novissimo
Digesto italiano, X, UTET, Torino, 1964, pp. 292 ss.; G. GABRIELLI, voce Maso chiuso, in
Digesto delle discipline privatistiche, sez. civ., XI, UTET, Torino, 1994, pp. 205 ss.; ID., voce
Maso chiuso,in A. AZARA, E. EULA (a cura di), Novissimo Digesto italiano, App., IV, UTET,
Torino, 1983, pp. 1170 ss.; M. MALO, Nota redazionale, in Le Regioni, 1997, pp. 175 ss.; F.
MARINELLIL, voce Assetti fondiari collettivi, in Enciclopedia del diritto, Annali, X, Giuffre,
Milano, 2017, pp. 77-79; C. SCHWARZENBERG, voce Maso chiuso, in Enciclopedia del
diritto, XXV, Giuffré, Milano, 1975, pp. 703 ss. La disciplina provinciale é stata poi oggetto
di una significativa riforma nel 2001, con la legge della Provincia autonoma di Bolzano 28
novembre 2001, n. 17 (Legge sui masi chiusi), su cui si v., in part., N. FERRUCCI, La nuova
legge provinciale sul maso chiuso: spunti per una riviviscenza dell’istituto, in Rivista di diritto
agrario, 1, 2003, pp. 86 ss.; S. MAYER, L'istituto del «maso chiuso» nella Provincia di
Bolzano, in Studium iuris, 2002, pp. 1547 ss.

? Sul punto si tornera zzfra sub par. 2.
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Per quanto attiene alla sentenza in commento, oggetto del giudizio sono state
due questioni. In primo luogo, & stata sollevata una questione di legittimita
costituzionale, in relazione all’art. 3 Cost., dell’art. 18, co. 2 del decreto del
Presidente della Provincia di Bolzano del 7 febbraio 1962, n. 8* e dell’art. 14, co.
1, lett. g) della legge della Provincia autonomia di Bolzano del 28 novembre 2001,
n. 17, nella parte in cui prevedono che, in caso di successione legittima, in
mancanza di un accordo tra i soggetti chiamati a succedere, il soggetto assuntore
del maso chiuso sia determinato attraverso il mero criterio dell’etd e non, come
secondo il criterio previsto al comma 2 del menzionato art. 14, riconoscendo rilievo
al possesso dei «wzigliors requisiti per la conduzione personale del maso chiuso». In
secondo luogo, ¢€ stata rilevata una possibile illegittimita costituzionale dell’art. 25,
co. 1 d. Pres. prov. Bolzano n. 8 del 1962: da un lato, in relazione all’art. 3 Cost.,
giacché individuerebbe un criterio di calcolo del prezzo di assunzione che porta
ad una determinazione dell'importo irragionevolmente ridotta e sganciata dal
valore di mercato del maso, conclamando una disparita di trattamento rispetto alle
analoghe situazioni disciplinate dalla posteriore legge della Provincia autonoma di
Bolzano 28 novembre 2001, n. 17 (Legge sui masi chiusi), sostituiva del Testo unico
censurato; dall’altro lato, si lamenta il contrasto con l'art. 42 Cost., in quanto
I'impiego del medesimo criterio di calcolo si tradurrebbe in un sacrifico delle
ragioni degli altri eredi, non assuntori del maso.

Rispetto ai quesiti cosi tratteggiati, il ricorrente nel giudizio principale fa valere
una serie di eccezioni atte a contestare I'ammissibilita e la fondatezza delle
questioni. In particolare, mette conto menzionare I'eccezione di infondatezza della
prima questione, sulla scorta della mancanza di un riferimento espresso all’eta
come parametro di discriminazione, sulla scorta di una lettura dell’art. 3, co. 1
come “norma chiusa” e dalla possibilita per il legislatore, riconosciuta nella
giurisprudenza costituzionale, di attuare differenziazioni in base al criterio dell’eta
purché I'uso di siffatto criterio non si palesi «arbitrario o irragionevole».

Con riferimento alla prima norma oggetto del giudizio, la pronuncia per la
fondatezza della questione di legittimita poggia su una serie di argomenti, in cui la
Corte intreccia il richiamo di precedenti in tema di masi chiusi a riflessioni di pit
ampio respiro sulla portata dell’art. 3 Cost., nonché sull’evoluzione economico-
sociale e normativa del maso chiuso e della relativa disciplina. La Corte rileva,
anzitutto, come I'eccezione riferita alla portata dell’art. 3 Cost. non sia conferente,
giusta la natura non tassativa della sua formulazione e considerata anche la portata

4 Come rilevato gia in M. MALO, Nota redazionale, cit., p. 178, il decreto del Presidente
della Giunta provinciale, benché non sia qualificabile né come legge né come atto avente
forza di legge, in considerazione del fatto che, sul piano contenutistico, reitera quanto
contenuto in precedenti leggi provinciali, viene comunque ritenuto atto impugnabile
dinanzi alla Corte costituzionale.
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del diritto sovranazionale (in particolare, dell’art. 21 della Carta dei diritti
fondamentali dell'Unione Europea). In seguito, la Consulta offre una ricostruzione
dello sviluppo nelle modalita di gestione del maso chiuso, riconoscendo la
necessita di collocare tale istituto all’interno del rinnovato contesto economico-
sociale, per concludere con una riflessione sulle modifiche normative della
disciplina dei masi chiusi che sempre piu valorizzano, in luogo di criteri di natura
presuntiva basati su genere ed eta, la maggiore “partecipazione” rispetto alle
attivita di cura e di sfruttamento economico del maso.

Con riguardo alla seconda questione, invece, la Consulta ne evidenzia
I'inammissibilita, alla stregua dell’incompleta ricostruzione del quadro normativo
di riferimento. Aldila delle questioni relative alla disciplina specifica del maso
chiuso, ¢ interessante notare la riflessione svolta dalla Corte, benché
incidentalmente, sulla portata della norma transitoria, alla luce di una
interpretazione costituzionale conforme che tiene conto della finalita di
conservazione del maso.

La sentenza in epigrafe solleva numerose questioni, di tenore differente, che
pare opportuno approfondire nell’economia del presente commento, attraverso
un’analisi suddivisa in tre parti: in primo luogo, si offrira una ricostruzione
dell’evoluzione della giurisprudenza costituzionale nelle pronunce che hanno
riguardato il maso chiuso; in secondo luogo, si cerchera di riflettere sulla possibilita
di portare a conciliazione la dialettica tra funzionalita del maso nel contesto socio-
economico contemporaneo e rispetto della tradizione secolare del maso; in terzo
luogo, si verifichera in che misura la finalita conservativa del maso entra
nell’interpretazione costituzionale conforme della disciplina provinciale; infine, si
riflettera sulle implicazioni di sistema ricavabili dal giudizio, in particolare rispetto
al sindacato del giudice delle leggi rispetto alla “funzione sociale” dei beni.

2. L’evoluzione della giurisprudenza sui masi chiusi

In disparte le riflessioni poste dalla Consulta a supporto del rigetto delle diverse
eccezioni di irrilevanza delle questioni di legittimita costituzionale’ compiuto dalla
Corte, il nodo centrale della pronuncia si rinviene nella riflessione relativa al
contrasto tra la regola che accorda automaticamente una preferenza, in sede
successoria, al coerede pit anziano e I'art. 3, co. 1 Cost.

> Per inciso, tali questioni paiono trovare una condivisibile risoluzione sulla scorta di un
corretto impiego del vaglio di non implausibilita. Sul fatto che, in punto di rilevanza, il
vaglio del giudice non dovrebbe essere troppo approfondito, ma limitarsi ad un controllo
sulla motivazione dell’ordinanza di rimessione, cfr. le ancora attuali riflessioni di V.
CRISAFULLL, In tema di instaurazione dei giudizi incidentali di costituzionalita delle leggi, in
Diritto e Societa, 1973, pp. 73 ss., spec. 91 ss.
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Il punto in questione impone di ripercorrere, come peraltro la Corte non manca
di fare, il progressivo sviluppo della giurisprudenza costituzionale in riferimento
alla legislazione provinciale sui masi chiusi, con particolare riferimento al rapporto
fra principi costituzionali dell’ordinamento generale e disciplina speciale dei masi
chiusi.
Sulla compatibilita della disciplina in parola rispetto al dettato costituzionale, la
Corte costituzionale si ¢ infatti pronunciata fin dai primi anni del proprio operato
con un orientamento particolarmente deferente rispetto alla potesta legislativa
della Provincia di Bolzano per poi procedere ad una progressivo revirement
rispetto alle proprie originarie posizioni.

Con alcune delle prime sentenze in tema (trattasi di Corte cost., 25 giugno 1956,
n. 4 e Corte cost., 9 marzo 1957, n. 40) ¢, 'argomentazione della Consulta, che pure
affronta questioni differenti — ze. la legittimita costituzionale, rispettivamente,
dell’attribuzione, con legge provinciale, della competenza a rideterminare il prezzo
di assunzione del maso al Pretore, nel primo giudizio, e della preferenza accordata
al primogenito in sede successoria unitamente all’utilizzo del criterio del
rendimento del maso per liquidare i coeredi, nel secondo —, poggia essenzialmente
sul ruolo della riserva prevista nello Statuto di autonomia del Trentino-Alto Adige
in favore del legislatore bolzanino rispetto alla disciplina dei masi chiusi. In
sostanza, la Corte fa applicazione della teoria di Alberto Trabucchi, nota come
teoria della “deroga implicita”. A mente di tale tesi, nel momento in cui lo Statuto
regionale del Trentino Alto-Adige (dunque una fonte di rango costituzionale)
menziona il maso chiuso®, questo deve essere integrato nell’ordinamento giuridico
come forgiato dalla tradizione, zmzplicitamente derogando anche a principi di natura

¢ Per completezza, si segnala tra le prime sentenze anche Corte cost., 26 gennaio 1957,
n. 5 rispetto ad una questione di divisione ereditaria relativa ad un maso. In ogni caso,
anche in tale giudizio si richiama la ricostruzione della deroga implicita di cui alla sentenza
Corte cost., 25 giugno 1956, n. 4 su cui si v. #fra.

"Teoria che si rinviene, originariamente, in A. TRABUCCHI, I/ rznnovato riconoscimento
legislativo del «maso chiuso», in Giurisprudenza Italiana, IV, 1954, pp. 177 ss., spec. 180-
181 e, in seguito, pure in A. TRABUCCHI, A proposito di costituzionalitd dei masi chiusi, in
Giurisprudenza Italiana, 1, 1956, pp. 625-626. In tema cfr. anche D. PARIS, I/ aso chiuso
nella giurisprudenza costituzionale, cit., pp. 199-200. Si noti come, peraltro, tale teoria era
stata fatta propria anche dalla Corte d’Appello di Trento (sent. 21 giugno 1954, in Révista
di diritto agrario, 11, 1954, p. 148).

8 La potesta legislativa rispetto all'ordinamento dei masi chiusi & stata attribuita con
Part. 11 della 1. cost. 26 febbraio 1948, n. 5 alla Provincia di Trento e alla Provincia di
Bolzano, nell’ambito della materia “ordinamento dei “masi chiusi” e delle comunita
familiari rette da antichi statuti o consuetudini». Ai sensi dell'art. 8, d.P.R. 31 agosto 1972,
n. 670 (Statuto per 'autonomia della Regione Trentino-Alto Adige) tale materia & attribuita
alla competenza primaria delle due summenzionate Province.
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costituzionale. Piu precisamente, tali principi possono essere derogati in caso di
contrasto con i tratti storicamente caratterizzanti del maso, quali I'indivisibilita del
fondo, il legame con la compagine familiare e il regime speciale di assunzione del
maso, secondo gli specifici criteri per la successione (che derogano al
riconoscimento di una eguale quota fra tutti gli eredi) e i peculiari canoni di stima
del bene’. Come ¢ stato correttamente osservato, in tal modo «/a storia opera come
schermo di costituzionalita»'°, consacrando la legittimita costituzionale della
disciplina provinciale. Ne discende che al legislatore provinciale & consentito
assegnare al Pretore bolzanino la competenza a determinare il valore del maso per
il computo del valore delle quote spettanti ai coeredi non assuntori (Corte cost. n.
4 del 1956); ne discende altresi che lo Statuto stesso puo legittimare una normativa
legislativa primaria che dia preferenza, in sede di successione, al primogenito,
tenendo anche conto delle «esigenze della migliore produzione e [delgli scopi di
natura familiare di cui il legislatore costituzionale, con il maso chiuso, ha permesso il
riconoscimentox» (Corte cost. n. 40 del 1957). L’indirizzo volto a riconoscere ampi
spazi di autonomia alla legislazione provinciale - giusta la sanzione costituzionale
dello Statuto e il richiamo che questo fa ad un istituto di matrice storica - &
sopravvissuto per diversi anni, richiamato anche nella giurisprudenza degli anni
’60 e '70".

Negli anni ’80 la situazione ¢ differente, giacché la Corte costituzionale mostra
una maggiore apertura rispetto al sindacato della legge provinciale sui masi chiusi:
cosl, viene sancita l'illegittimita, anzitutto, della norma che conferiva ad alcuni masi
la denominazione onorifica di Erbhof, senza accostare a tale lemma la traduzione
italiana «maso avito»'? e, di seguito, della norma che riconosceva il diritto a

% Cosi, secondo la Consulta «S7 tratta di un istituto con caratteristiche tutte particolari,
come quelle della indivisibilitd del fondo, della sua connessione con la compagine familiare e
della "assunzione" di esso fondo come "maso chiuso" da parte di un unico soggetto, cui un
sistema particolare - anche relativo al procedimento di assegnazione e di determinazione del
valore del fondo nel caso di pluralita di eredi - permette di perpetuare e garantire nel maso
stesso il perseguimento delle finalitd economiche e sociali proprie dello istituto».

D, PARIS, I/ maso chiuso nella giurisprudenza costituzionale, cit., p. 200.

1 Cfr. Corte cost., 23 giugno 1964, n. 55, in cui si riconosce che la potesta legislativa
provinciale comprende anche materie processuali, potendo derogare ai principi di diritto
civile e processuale comune, nella specie rispetto alla possibilita che il legislatore bolzanino
disciplini la formazione e la tenuta dell’albo degli esperti che svolgono il ruolo di ausiliari
del giudice nei giudizi di determinazione del prezzo di assunzione; Corte cost., 01 marzo
1972, n. 35, ove la Consulta dichiara I'illegittimita costituzionale della disciplina nazionale
dell’affitto dei fondi rustici, nella parte in cui regola anche I’affitto dei masi chiusi, materia
sottratta al legislatore nazionale giusta la competenza del legislatore provinciale.

12 Corte cost., 25 maggio 1987, n. 188 con nota di P. CARROZZA, L'uso "disgiunto" della
lingua tedesca al vaglio della Corte, in Le Regioni, 1987, pp. 1480-1499.
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conguaglio dei coeredi non assuntori solo nei casi di vendita volontaria, non anche
nei casi di vendita coattiva del maso®. E interessante notare come in quest’ultimo
giudizio la Corte valorizza come I'idea di “sanzionare” I'assuntore (onerandolo del
conguaglio) solo in caso di vendita volontaria attecchisce su un’idea della “grande
famiglia” che si mostra sociologicamente inattuale e che favorisce una gestione non
oculata del maso'. Infatti, in caso di vendita forzata del maso, si finirebbe per
assimilare i casi di sfortunata gestione (dunque di gestione fallimentare per causa
non imputabile all’assuntore) ai casi di negligente gestione: in entrambi i casi, non
sussisterebbe il diritto a conguaglio dei coeredi e, dunque, si avrebbe una disparita
di trattamento. Al netto di tale dato, appare comunque come, nei giudizi degli anni
’80, la teoria della deroga implicita non venga richiamata dalla Corte, non
fungendo dunque da schermo rispetto all’accoglimento delle questioni di
costituzionalita. Se poi si vuole rinvenire una vera incrinatura alla teoria della
deroga implicita, essa va rinvenuta nel progressivo diffondersi dell’orientamento
che riconosce un valore superiore ai principi supremi della Costituzione, prima
rispetto a fonti dotate di copertura costituzionale®, poi a norme internazionali'® e
comunitarie', infine anche a leggi costituzionali o di revisione costituzionale'®, 1l
fronte cosi aperto rappresenta il fondale ideale, non molti anni dopo, per
consentire al giudice costituzionale di intervenire nuovamente sulle vexatae
quaestiones sollevate dalla disciplina provinciale dei masi chiusi. E, difatti, con la

B Corte cost., 5 maggio 1988, n. 505, con nota di G. GABRIELLI, Valore di mercato e
prezzo convenzionale di assunzione dei masi altoatesini: conflitti d' interessi fra assuntore ed
altri eredi alla luce del principio di eguaglianza, in Le Regioni, 1988, pp. 1707-1719.

4 A tal riguardo assume rilievo la ricostruzione di L. MENGONI, Proprietd e libertd, in
Rivista critica del Diritto privato, 1988, p. 432, in ordine all’evoluzione della proprieta dal
sistema domestico-familiare a quello propriamente economico-capitalistico.

> Come nel caso della legge di esecuzione del concordato (cfr., ex multis, Corte cost.,
1° marzo 1971, n. 30,31 e 32).

16 E il caso delle le norme di diritto internazionale di origine consuetudinaria (Corte
cost., 18 giugno 1979, n. 48).

17 Cosi, con riferimento alle norme dei trattati comunitari nei casi Frontini (Corte cost.,
27 dicembre 1973, n. 183) e e Granital (Corte cost., 8 giugno 1984, n. 170).

18 Cfr. Corte cost. 29 dicembre 1988, n. 1146, con nota di M. DOGLIANI, La sindacabilita
delle leggi costituzionali, ovvero la "sdrammatizzazione" del diritto costituzionale, in Le
Regioni, 1990, pp. 774-786 il cui rilievo nell’evoluzione della giurisprudenza in tema di
masi chiusi & valorizzata anche da D. PARIS, I/ maso chiuso nella giurisprudenza
costituzionale, cit., p. 210 Va perd rilevato come, rispetto alla legittimita costituzionale degli
Statuti di autonomia la Corte ha mostrato un orientamento non molto esplicito o
comungque piuttosto restrittivo (cfr., ad esempio, Corte cost. n. 9 marzo 1957, n. 38).
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sentenza del 18 ottobre 1996, n. 340" si approda ad una sostanziale revisione della
giurisprudenza costituzionale pit risalente. Molto nettamente, la Consulta afferma
che, senza trascurare le caratteristiche peculiari del maso chiuso, derivanti dalla
sua storia, le deroghe all'uguaglianza pur operate tramite una fonte cui
I'ordinamento riconosce un ampio margine di autonomia non possono operare in
ogni situazione, ma solo «n quanto trovino fondamento nella ratio della speciale
regolamentazione in questione»*™. Il punto viene meglio esplicitato nel decennio
successivo, quando la Corte, richiamandosi al giudizio del 1996, afferma che le
deroghe alla disciplina generale possono operare solamente per la «conservazione
dell’istituto nelle sue essenziali finalita e specificita»*' e, in seguito, ulteriormente
ribadito nella sentenza del 13 maggio 2010, n. 173%2. Tale orientamento vede poi
un ulteriore “scatto in avanti” con la sentenza Corte cost., 14 luglio 2017, n. 193%.
La Corte costituzionale, alla luce di una indagine a carattere storico-normativo e
ravvisati gli elementi caratterizzanti in chiara continuita con quanto gia rilevato
nella sentenza n. 4 del 1956 (dunque: indivisibilita del fondo; collegamento con la
compagine familiare; assunzione del maso da parte di un unico soggetto, secondo
regole di stima speciali)*, ritiene al tempo stesso superato uno specifico criterio
successorio, ovvero quello che assicura la prevalenza della linea maschile su quella
femminile, con ci0 escludendo tale criterio dalle gia menzionate “finalita e

specificita essenziali” dell'istituto. Pertanto, nella visione pit moderna della

19 Corte cost., 18 ottobre 1996, n. 340 con nota di M. MALO, Nota redazionale, cit., pp.
175-180.

20 P.to 4 della sentenza.

2L Corte cost., 7 dicembre 2006, n. 405, ove ¢ ritenuta costituzionalmente illegittima
I’esclusione dell’obbligo di denuncia e del diritto di prelazione in capo allo Stato (o alla
Provincia autonoma) previsti dal codice dei beni culturali in relazione ai trasferimenti di
beni immobili culturali quando il bene in questione sia un maso chiuso.

2 Tvi la questione riguardava la legittimita costituzionale dell’obbligo di previo
esperimento del tentativo di conciliazione nelle controversie relative ai masi chiusi. La
costituzionalita della norma veniva contestata in relazione all’art. 116 Cost. e all’art. 8, n.
8), dello Statuto di Autonomia del Trentino-Alto Adige, dato che la disciplina della materia
dell’ordinamento dei masi chiusi sarebbe riservata alla potesta legislativa primaria della
Provincia autonoma di Bolzano. Non venendo in gioco l'esigenza di «conservazione
dell’istituto nelle sue essenziali finalita e specificita», la questione viene respinta, giacché il
legislatore statale ben puo disciplinare aspetti che non attengano a detta esigenza.

3 Con note di A. LONGO, Maso chiuso. Tempo, pluralismo ed eguaglianza in Corte cost.
193/2017, in Federalismi.it, 22, 2017, pp. 1 ss.; G.P. DOLSO, Pluralismo sociale e principi
supremi in una sentenza in materia di masi chiust, in Forum di Quaderni costituzionali, 2018,
pp. 1 ss.;; L. CONTE, Masi chiusi: per la Corte maschio o femmina pari sono, in
Lacostituzione.info, 2017.

2 P.to 3.2 della sentenza. Cfr. supra nt. 9.

Obiettivo Corti costituzionali e giurisdizioni



44 S. FRANCA

disciplina del maso, si conferma un margine tutto sommato ristretto di autonomia
nella regolazione del maso, autonomia finalisticamente orientata alla salvaguardia
del maso nelle sue essenziali finalita e specificita. Fuori da questo margine di
autonomia, la discrezionalita del legislatore bolzanino continua invece ad essere
pienamente inserita nel quadro tracciato dai principi dell’ordinamento generale.

3. La tradizione del maso chiuso nel tessuto economico-sociale contemporaneo

Con riguardo al giudizio in commento, la Corte aggiunge un ulteriore tassello al
suo progressivo percorso di modellazione della disciplina dei masi chiusi in
conformita ai principi costituzionali. Essa richiama, anzitutto, il suo orientamento
relativo alla necessita di riconoscere una deroga ai principi dell’ordinamento, solo
se funzionalmente alla conservazione dell’istituto, nelle sue essenziali finalita e
specificita. Come visto, nei suoi orientamenti piu risalenti, la Corte costituzionale
annetteva un margine consistente di autonomia al legislatore bolzanino, sulla scorta
del richiamo ad un istituto i cui tratti caratterizzanti si rinvenivano in una
tradizione eminentemente storica. Nondimeno, con gli arresti giurisprudenziali piti
recenti e, in particolare, con la sentenza in commento, la Consulta ha attribuito un
peso notevole alla necessita di collocare un diritto storico, quale quello che si ha
sul maso, nel contesto economico-sociale attuale. Occorre dunque capire in che
misura la dialettica fra fedelta alla tradizione e funzionalita del bene nel contesto
contemporaneo, se cosi si puo dire, possa prestarsi a qualche forma di conciliazione
ovvero sia destinata ad una sostanziale irriducibilita®. A ben vedere,
I’accoglimento di una prospettiva non conciliante parrebbe insoddisfacente in
entrambe le soluzioni estreme. In un caso, il totale annichilimento dei diritti storici
porterebbe ad una perdita di una parte sostanziale (di matrice consuetudinaria) del
patrimonio giuridico che non ha un mero valore esornativo, ma pud contribuire
alla tutela di beni giuridici di particolare rilievo come il patrimonio ambientale e le

2 Al tempo stesso e in una prospettiva differente, pud anche riconoscersi la sussistenza
della dialettica tra unita dell’ordinamento e pluralismo al suo interno: in questa prospettiva,
proprio con riferimento al caso dei masi chiusi, cfr. A. LONGO, Maso chiuso, cit., pp. 5 ss.
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risorse naturali®®, oltreché al perseguimento di altri interessi generali’’. Nel caso
opposto, l'interpretazione del diritto storico secondo una visione eccessivamente
rigida, come cristallizzato in una consuetudine sostanzialmente immodificabile

26 Cfr. in tema L. DE LUCIA, voce Us? civici, in Digesto delle Discipline Pubblicistiche,
XV, UTET, Torino, 1999, p. 601; F. MARINELLI, voce Assetti fondiari collettivi, cit., pp. 80
ss.; ID., G/7 usi civict, Giuffre, Milano, 2013, pp. 253 ss.; G. PAGLIARI, “Primze note” sulla l.
20 novembre 2017, n. 168 (“norme in materia di domini collettivi”), in Il diritto
dell’ economia, 1, 2019, pp. 15 ss.; D. QUAGLIONI, La storia come fonte del diritto, in M.
COSULICH, G. ROLLA (a cura di), Il riconoscimento dei diritti storici negli ordinamenti
costituzionali, cit., p. 3, la cui prospettazione, pur incentrata sugli usi civici, viene ritenuta
estensibile a tutti i diritti storici; A. SIMONATI, G/ usi civici nelle Regioni a statuto speciale,
fra tutela delle autonomie e salvaguardia dell'interesse nazionale, in Le Regiont, 2, 2015, pp.
417 ss.; P. STELLA RICHTER, Proprieta collettive, usi civici e interesse pubblico, in Diritto
amministrativo, 1,2003, pp. 188 ss., che rinviene tali finalita gia nella riforma del 1927 degli
usi civici. Alcune novita in materia di usi civici sono state introdotte con la legge del 20
novembre 2017, n. 168: in tema cfr. M. COSULICH, La legge 20 novembre 2017, n. 168:
“norme in materia di domini collettivi”. Osservazioni a prima lettura, in Rivista di diritto
agrario, 4,2017, pp. 691 ss., in particolare rispetto all’interazione fra leggi statali e regionali,
in considerazione della connessione fra materia ambientale e disciplina degli usi civici
(rispetto al tema della frizione fra competenze regionali e statali cfr. pure L. DE LUCIA, G/Z
usi civici tra autonomia delle collettivita e accentramento statale. Nota a C. Cost. 31 maggio
2018, n. 113, in Giurisprudenza costituzionale, 3, 2018, spec. pp. 1292 ss.; G. TORELLI, I/
patrimonio forestale nel recente Testo unico: le vicende della valorizzazione tra strategie di
pianificazione ed assetti dominicali, in Federalismi.it, 6, 2021, p. 268 che riflette, pit
recentemente, sulle ricadute sul piano dell’azionabilita delle pretese, giusto il legame con il
bene ambiente, tenendo conto delle novita della a legge 20 novembre 2017, n. 168 (sul
punto F. MASTRAGOSTINO, La tutela giurisdizionale dei demani civici e delle proprietd
collettive, in P. NERVI (a cura di), I demani civici e le proprietd collettive. Un diverso modo
di possedere. Un diverso modo di gestire, CEDAM, Padova, 1998, pp. 34 ss. aveva posto in
dubbio che il Commissario agli usi civici agisse a tutela dell’interesse ambientale).

27 Sul fatto che gli assetti fondiari collettivi, grazie al principio di sussidiarieta previsto
in Costituzione, possano assurgere a soggetti che in vario modo perseguono interessi
generali cfr. F. MERUSI, I dominii collettivi tra l'interesse della collettivita territoriale locale
e il pubblico interesse, in P. NERVI (a cura di), I dominii collettivi nella pianificazione
strategica dello sviluppo delle aree rurali, CEDAM, Padova, 2002, spec. pp. 48 ss. In linea
con tale impostazione cfr. anche F. CORTESE, Sulla definizione di uno statuto costituzionale
per le proprieta collettive, in Archivio Scialoja-Bolla, 1, 2004, spec. pp. 26 ss., che valorizza
la natura partecipata e relazionale nella gestione delle attivita di interesse generale ponga al
riparo gli assetti fondiari collettivi dall’idea che essi si pongano al di fuori del perimetro
assiologico che si applica al soggetto pubblico, laddove svolga le medesime attivita.
Rispetto alla riconduzione del maso chiuso al paradigma degli assetti fondiari collettivi cfr.
F. MARINELLI, Ur’altra proprieta. Usi civici, assetti fondiari collettivi, beni comuni, Pacini
Editore, Pisa, 2015, 48-49.
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porterebbe a svilire il dinamismo della fonte storica®®, che presuppone certamente
I'uniformita dei comportamenti nel tempo, ma che si integra in una dialettica
evolutiva con il diritto positivo®. L’indicazione della Corte, a ben vedere, invita a
riflettere su una visione meno “sclerotizzata” della tradizione, piu vicina a quel
«senso di incompiuta continuita»’® che lega il passato al presente, respingendo cosi
una visione statica del maso chiuso e accordando preferenza, al contrario, ad
un’idea del diritto storico che vive in armonia non solo con I'assetto costituzionale
vigente, ma anche con il reale dipanarsi dei rapporti economici e sociali. Si tratta
di un orientamento che si pud considerare sostanzialmente in armonia con la
giurisprudenza costituzionale relativa agli usi civici che, gia negli anni ’60, ha
valorizzato l'integrazione di tali diritti storici nel quadro ordinamentale
contemporaneo®. E perd da sottolineare come, in questo caso, il baricentro fra
tradizione e funzionalita del bene sia identificato nell’esigenza di conservazione del
maso, calata entro 'assetto socio-economico odierno. Da questo angolo visuale,
ben si comprende che la presunzione di idoneita all’assunzione del figlio piu
anziano sia poco ragionevole, giacché annette rilievo ad un dato tipico di
un’economia rurale dove, da un lato, I'organizzazione dei mezzi di produzione ¢
ancora poco sviluppata e, dall’altro lato, la stessa nozione di nucleo familiare &
intesa in senso strettamente patriarcale.

Per di pit, la considerazione del maso chiuso nel moderno sistema economico
(oltreché nel sistema costituzionale) viene rimarcata dalla Corte sulla scorta
dell’analisi degli sviluppi normativi della disciplina del maso chiuso. Qui la Corte
registra una sempre maggiore enfasi della preparazione tecnico-scientifica

28 Cid non significa, come rilevato correttamente da C. ESPOSITO, voce Consuetudine
(dir. cost.), in Enciclopedia del diritto, IX, Giuffre, Milano, 1961, p. 458, che tratto distintivo
della consuetudine sia una supposta maggiore flessibilita rispetto alla fonte legale, dato che
la consuetudine presuppone 'uniformita di comportamenti reiterati nel tempo.

2 Per quanto concerne la dialettica che si instaura tra diritto consuetudinario e diritto
positivo si vedano e N. BOBBIO, voce Consuetudine (teoria generale), in Enciclopedia del
diritto, IX, Giuffré, Milano, 1961, pp. 436 ss. D. QUAGLIONI, La storia come fonte del
diritto, cit., pp. 6-7. D’altronde & proprio della consuetudine il fatto di non essere ancorata
ad un valore etico permanente, ma quella di essere legata ai modi di sentire propri di una
data comunita in una data epoca come rileva R. SACCO, 1] diritto muto. Neuroscienze,
conoscenza tacita, valori condivisi, il Mulino, Bologna, 2015, pp. 26-27.

3 H.J. BERMAN (ed. it. a cura di D. QUAGLIONI), Diritto e rivoluzione. II. L'inpatto
delle riforme protestanti sulla tradizione giuridica occidentale, il Mulino, Bologna, 2010, p.
11.

31 Si tratta di Corte cost., 8 giugno 1963, n. 87 ove la Consulta manifesta 'esigenza di
non considerare il richiamo a consuetudini, norme e istituzioni radicate nella tradizione
come riferiti al loro modo di essere considerate nel periodo anteriore all’entrata in vigore
della legislazione italiana nella Provincia di Bolzano.
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necessaria per la gestione del maso, cio che travalica il mero tramandarsi di
competenze di generazione in generazione®,

La ricostruzione del contesto economico sociale in prospettiva evolutiva,
peraltro, rappresenta una significativa apertura anche sotto un altro profilo,
affermato nella gia menzionata sentenza n. 193 del 2017, ma che viene
ulteriormente corroborato: se infatti si supera una visione rigida del nucleo
familiare, si rende sempre piu effettiva la possibilita di riconoscere il ruolo della
donna nell’ambito di una attivita di gestione imprenditoriale dell’azienda agricola,
non essendo pit ragionevole la preferenza per I'erede di sesso maschile®.

In sintesi, la discriminazione in base all’eta (cosi come in base al genere), non
trovando giustificazione nell’esigenza di conservazione del maso, conservazione
letta secondo una moderna idea dell’attivita di gestione economica del maso, non
puo trovare spazio nell’ordinamento.

In questa misura, la conservazione del maso, letta alla luce della struttura
economico-sociale contemporanea, assurge, nell’argomentazione della Corte, a
vero e proprio canone del sindacato sulla ragionevolezza; ragionevolezza che non
si pone come astratta, bensi — come pure spesso avviene nell’ambito del giudizio
che la concerne** — fortemente ancorata a dati di tipo fattuale”. Rispetto a tale

2 P.to 4.4 della sentenza.

» Leffettivita della parita di genere anche sotto questo profilo non pud perd passare
unicamente attraverso il paradigma dell’uguaglianza, richiedendo, per la propria
realizzazione, anche uno sforzo in termini di politiche pubbliche per rendere davvero
paritario il ruolo della donna. Per tale prospettiva cfr. A. SIMONATI, La ‘cittadinanza di
genere’: una possibile chiave di lettura dell’ evoluzione normativa, in S. SCARPONI (a cura di),
Diritto e genere. Temi e questioni, Editoriale Scientifica, Napoli, 2020, pp. 36-37.

34 Per tale impostazione cfr. L. D’ANDREA, Ragionevolezza e legittimazione del sistema,
Giuffre, Milano, 2005, pp. 64 ss., che si richiama espressamente a A. CERRI, I poteri
istruttori nei giudizi sulle leggi e sui conflitts, in Giurisprudenza costituzionale, 1978, p. 1358.
In generale, sul vaglio di ragionevolezza, cfr. ex multis D. FLORENZANO, I/ principio
costituzionale di eguaglianza, in D. FLORENZANO, D. BORGONOVO RE, F. CORTESE, Diritti
inviolabili, doveri di solidarieta e principio di eguaglianza, Giappichelli, Torino, 2015, pp.
166 ss.; A. MORRONE, I/ custode della ragionevolezza, Giuffré, Milano, 2001; A.M.
SANDULLL, I/ principio di ragionevolezza nella giurisprudenza costituzionale, in Diritto e
societd, 3-4,2015, pp. 561 ss.; G. SCACCIA, I/ custode della ragionevolezza, Giuffre, Milano,
2000, nonché i contributi contenuti in M. LA TORRE, A. SPADARO, La ragionevolezza nel
diritto, Giappichelli, Torino, 2002.

3% Senza risolversi in una mera analisi quantitativa del dato fattuale, bensi utilizzando il
dato fattuale attraverso “il filtro delle qualificazioni normative e delle finalita che il
legislatore si & proposto”, secondo il noto insegnamento di L. PALADIN, Corte
costituzionale e principio generale d’eguaglianza: aprile 1979-dicembre 1983, in AA. VV.,
Scritti su “la giustizia costituzionale” in onore di Vezio Crisafulls, 1, CEDAM, Padova, 1985,
p. 657. Del resto, solo attraverso il riferimento alla norma & possibile accogliere pienamente
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ricostruzione non si pud opporre una visione dell’art. 3, co. 1 Cost. come norma
chiusa, limitata cio¢ a sanzionare un elenco tassativo di discriminazioni. Al
contrario, la Consulta evidenzia la natura aperta dell’art. 3, co. 1 Cost., aperta
anche all’eterointegrazione da parte del diritto dell'Unione Europea®, che funge,
in questo senso, da ulteriore canone integrativo del summenzionato vaglio sulla
ragionevolezza.

4. La conservazione del maso chiuso come canone dell’interpretazione

costituzionalmente conforme

Con riferimento alla seconda questione trattata dalla Corte ¢ d’uopo osservare
come, giusta I'incompletezza del rinvio posto dal giudice, non vi & potuta essere
una pronuncia (che per altri versi avrebbe potuto rivelarsi interessante) in merito
alla fondatezza della questione della determinazione del prezzo di assunzione,
dovendo il giudice arrestarsi dinanzi all'inammissibilita del quesito sottopostole.
Cio perd non ha esonerato la Corte dal ricostruire il quadro normativo di
riferimento, offrendo ulteriori indicazioni rispetto ai limiti della potesta normativa
provinciale. Dall’argomentazione della Corte pare, anzitutto, potersi ricavare,
benché non in modo esplicito, come il sistema di determinazione del prezzo di
assunzione possa essere ritenuto sostanzialmente conforme al dettato
costituzionale’”, nella misura in cui, per la determinazione del prezzo di
assunzione, venga selezionato quale criterio quello previsto dall’art. 20, co. 2 legge
prov. Bolzano n. 17 del 2001 che sarebbe applicabile, in base all’art. 50, co. 1 della
stessa legge anche ai casi non ancora decisi con sentenza passata in giudicato.
Preme pero svolgere un’ulteriore notazione in merito all’applicazione che la
Corte fa dell’art. 50 come norma transitoria. L’art. 50, co. 1, infatti, dispone che

la lezione di C. ESPOSITO, Eguaglianza e giustizia nell'art. 3 della Costituzione, in ID., La
Costituzione italiana. Saggi, CEDAM, Padova, 1954, pp. 17 ss. in relazione al sindacato
sull'uguaglianza, senza scolorare in un giudizio di equita sostanziale (in tema, cfr. F.
SORRENTINO, Eguaglianza formale, in Costituzionalismo.it,3,2017, pp. 7 ss.). La riflessione
pare peraltro in linea anche con I'impostazione del giudizio di ragionevolezza di A.M.
SANDULLL, I/ principio di ragionevolezza nella giurisprudenza costituzionale, cit., spec. pp.
575 ss., secondo cui deve verificarsi che si abbia una differenziazione (o, all’opposto
un’assimilazione) fondata su dati pertinenti e non irrilevanti, rispetto all’esigenza che la
legge vuole soddisfare.

%6 Anche a non voler condividere il carattere aperto dell’art. 3, co. 1 Cost., dunque, si
avrebbe un fenomeno di integrazione da parte del diritto eurounitario, fenomeno gia
evidenziato nell’ambito degli studi comparati sull’'uguaglianza nel piano nazionale ed
eurounitario: per tutti, cfr. F. GHERA, I/ principio di eguaglianza nella Costituzione italiana
e nel diritto comunitario, CEDAM, Padova, 2003, pp. 224-225.

37 Almeno rispetto all’art. 3 Cost.
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«[i] criteri per la determinazione del valore di assunzione di cui all’articolo 20,
comma 2, trovano applicazione dalla data di entrata in vigore del regolamento in tutti
i casi non ancora definiti con decisione giudiziale passata in giudicato».
Correttamente la Corte rileva che la mancata adozione del regolamento di
esecuzione non dovrebbe comportare I'inapplicabilita della norma sulla base di
un’interpretazione di tipo logico. Infatti, 'art. 20, co. 2 — che, come visto, la stessa
norma transitoria menziona — fa anch’esso riferimento al regolamento, ma I’art. 20,
comma 2, della legge prov. Bolzano n. 17 del 2001 trova regolare applicazione,
pure in assenza dell’emanazione del regolamento di esecuzione®®.

Tuttavia, ipotizzando che il regolamento possa essere, oltreché condizione di
efficacia, anche condizione di retroattivita dell’art. 20, co. 2 (sulla base della norma
transitoria), la Corte rileva che il dubbio interpretativo in ordine alla possibilita
che la norma transitoria dipani i suoi effetti andrebbe risolto alla stregua di una
interpretazione costituzionalmente conforme, «se é vero che la norma transitoria
serve a garantire la coerenza della disciplina sulla determinazione del prezzo di
assunzione con la funzione del maso e, nel rispetto di tale funzione, la sua conformita
at principi costituzional’»”’. Questo passaggio puo sollevare qualche perplessita.
Sebbene possa dirsi sussistente un dubbio interpretativo rispetto alla necessita che
il regolamento di esecuzione sia condizione per garantire la retroattivita della
norma transitoria, resta quantomeno dubbio che vi fosse spazio per
un’interpretazione costituzionalmente conforme — peraltro, ispirata alla logica di
garantire la conservazione del maso e non tanto a logiche di pari trattamento dei
non assuntori del maso: la pur doverosa esigenza di conservazione del maso non
parrebbe richiedere che il prezzo di assunzione sia determinato secondo criteri che
garantiscano una maggiore soddisfazione sul piano economico dei non assuntori.
Al contrario, I'esigenza di conservazione del maso sembrerebbe in linea con il
minor sacrificio del soggetto assuntore, di modo che questi abbia a disposizione le
risorse necessarie per poter garantire la funzionalita del maso. Avrebbe potuto
ritenersi dunque preferibile, in questa prospettiva, un riferimento alla
ragionevolezza e alla necessita di evitare una disparita di trattamento rispetto ai
casi di successione regolati dalla legge del 2001, giusto anche il richiamo all’art. 3,
co. 1 Cost. come parametro di costituzionalita.

Scegliendo questa argomentazione, si reputa, invece, che la Corte abbia inteso
rimarcare un dato rilevante, e cioé che il prezzo di assunzione sia determinato con
canoni che non sacrifichino eccessivamente la posizione dei soggetti non assuntori.

38 In particolare, rileva la Corte (p.to 6.1) «se la mancata emanazione del regolamento
previsto da tale norma non é ostativa all’applicazione dell’art. 20, comma 2, essa avrebbe
potuto ritenersi non ostativa anche all’applicazione retroattiva della medesima norma, ai sensi
della disposizione transitoria».

* P.to 6.1 della sentenza.
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Dunque, se ¢ assodato che I'autonomia normativa del legislatore bolzanino si
estende anche alla parametrazione del prezzo di assunzione, la Corte pare
aggiungere che tale autonomia trova in un’equa determinazione del prezzo di
assunzione anche il proprio limite. In questi termini, ne esce rinforzata una visione
della funzione del maso che non & ristretta al nucleo familiare dell’assuntore, ma
che tiene conto anche del nucleo del previo assuntore, non piu nella logica della
grande famiglia (gia censurata con la summenzionata sentenza 505 del 1988), ma
che esprime una concezione “comunitaria” del maso, ove la comunita di
riferimento non viene percepita come “esclusiva”, rispetto ai soggetti che sono
collocati al di fuori di essa*. Il punto ¢ particolarmente importante, giacché
esprime una concezione dell’esperienza del maso chiuso in cui si cerca di
scongiurare il rischio del c¢d. comunitarismo negativo*, che si ha nella misura in
cui la comunita che ruota attorno ad un bene tende a farne un uso esclusivo rispetto
ai soggetti esterni alla comunita medesima, con cio compromettendo il reale valore
comune che ispira I'uso del bene*. In questa prospettiva, la disciplina del maso
chiuso non ¢ orientata solo alla salvaguardia dell’interesse egoistico dell’assuntore,
ma, similmente a quanto osservato supra in relazione agli usi civici®”, la disciplina &

4 A questo riguardo, tornano attuali le riflessioni di G. CAPOGRASSI, Agricoltura,
diritto, proprietd, in Rivista di diritto agrario, ora in ID., Opere, V, Giuffre, Milano, 1959,
spec. pp. 279 ss. in relazione al rapporto del singolo con la terra, del singolo con gli altri
individui e delle terre fra loro. Anche rispetto alla proprieta privata, infatti, I’A. valorizzava
fortemente la necessita di assumere una prospettiva che non guardi a tale istituto in
un’ottica parcellizzata, ma che tenga conto dei rapporti che insistono sulla terra.

4 Con riguardo a tale nozione cfr. L. PENNACCHI, Fzlosofia dei beni comuni. Crisi e
primato della sfera pubblica, Donzelli, Roma, 2012, pp. 556 ss. richiamato anche in M.
BOMBARDELLI, La cura dei beni comuni come via per uscire dalla crisi, in ID. (a cura di),
Prendersi cura dei beni comuni per uscire dalla crisi, Editoriale Scientifica, Napoli, 2016, pp.
20-21.

“2 In questo senso, il legame con la dimensione di comunita rappresenta un tratto di
analogia rispetto ai beni comuni. Sul fatto che tali beni siano contraddistinti da un legame
con una comunita di riferimento cfr. A. SIMONATI, Le cose e i beni. Brevi note sul ruolo del
diritto pubblico, fra nozioni disaggreganti e (contro)tendenze universalistiche, in Diritto e
societd, 1,2020, pp. 171 ss.; V. CERULLI IRELLI, L. DE LUCIA, Beni comuni e diritti collettivi,
in Politica del diritto, 1, 2014, spec. p. 16; A. LUCARELLI, Note minime per una teoria
giuridica dei beni comuni, in Quale Stato, 1,2007, 87 ss.; M.R. MARELLA, Introduzione. Per
un diritto dei beni comuni, in EAD. (a cura di), Oltre il pubblico e il privato. Per un diritto
det beni comuni, Ombre Corte, Verona, 2012, p. 21; M. BOMBARDELLI, La cura dei beni
comuni: esperienze e prospettive, in Giornale di Diritto Amministrativo, 5,2018, pp. 559 ss.;
ID., La cura dei beni comuni come via per uscire dalla crisi, cit., pp. 20 ss.; F. CORTESE, Che
cosa sono i beni comuni?, in M. BOMBARDELLI (a cura di), Prendersi cura dei beni comuni
per uscire dalla crisi, cit., p. 59.

® Cfr. supra sub par. 3.

© Forum di Quaderni Costituzionali Rassegna — ISSN 2281-2113



LA POTESTA NORMATIVA PROVINCIALE IN TEMA DI MASI CHIUSI 51

teleologicamente orientata alla preservazione anche degli interessi generali che si
coagulano attorno al maso stesso.

5. La “funzione sociale” del maso chiuso e il sindacato della Corte costituzionale

In base a quanto sinora rilevato, nell’argomentazione della Corte il punto
dirimente & rappresentato dalla portata della riserva di competenza prevista nello
Statuto di autonomia rispetto alla disciplina del maso. Al fine di comprendere
meglio la portata di questa riserva e del suo ruolo rispetto alla portata del sindacato
del giudice delle leggi, puo essere utile svolgere incidentalmente un paragone fra
la riserva rispetto alla disciplina dei masi chiusi in capo al legislatore provinciale e
la riserva di legge sancita dall’art. 42, co. 2 Cost.

L’art. 42, co. 2 Cost., infatti, individua nella legge lo strumento idoneo a
individuarne taluni limiti per assicurare la funzione sociale (e Dlaccessibilita
totale)*. Tuttavia, come autorevolmente sostenuto, lo scopo del comma 2 non va
letto secondo una prospettiva antinomica fra la liberta della proprieta e la funzione
sociale, bensi come «la composizione [...] in una organica unita istituzionale
operante quale strumento di integrazione sociale» della «funzione di partecipazione
del singolo al sistema delle decisioni economiche» e della «funzione di
omogeneizzazione dell'interesse individuale con interesse generale»®. In questa
misura, si recupera anche una prospettiva utile a individuare nel riferimento alla
funzione sociale un vincolo teleologico alla riserva di legge, sicché al legislatore
spetta di porre le conformazioni o limitazioni normative riguardanti i beni
nell’'ambito di un contemperamento tra I'interesse del proprietario e gli interessi

# Sulla portata della riserva di legge si vedano in part. A. GAMBARO, La proprietd. Beni,
proprietd, possesso, Giuffre, Milano, 2017, pp. 176 ss.; F. MACARIO, sub Arz. 42 Cost., in R.
BIFULCO, A. CELOTTO, M. OLIVETTI (a cura di), Commentario alla Costituzione,1, UTET),
Torino, 2006, pp. 869 ss.; S. RODOTA, sub Art. 42 Cost., in G. BRANCA (a cura di),
Commentario della Costituzione, Art. 41-44. 11, Zanichelli-Il Foro Italiano, Bologna-Roma,
1982, pp. 104 ss.; R. SACCO, La proprietd. Sommario delle lezioni di diritto civile tenute
all’Universita di Pavia nell’anno accademico 1967-1968, Giappichelli, Torino, 1968, pp. 76
ss., che riferisce la funzione sociale ai limiti che sono imposti dal legislatore alla proprieta;
V. CAPUTI JAMBRENGHI, voce Proprieta privata (disciplina amministrativa), in Digesto delle
Discipline Pubblicistiche, XII, UTET, Torino, 1997, pp. 113 ss.; P. BARCELLONA, voce
Proprieta (tutela costituzionale), in Digesto delle Discipline Privatistiche, XV, UTET,
Torino, 1997, pp. 456 ss.

4 L. MENGONI, Proprietd e liberta, cit., p. 444. Anche secondo P. BARCELLONA, voce
Proprieta (tutela costituzionale), cit., p. 464, non si realizza un conflitto: I'apparente
contrasto tra proprieta terriera e funzione sociale va invece letto come la previsione di
limitazioni da parte del legislatore ««al fine di conseguire il razionale sfruttamento del suolo
e di stabilire equi rapporti sociali»: ed in questi termini realizza la funzione sociale della
proprieta terrieras.
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“sociali” che volta a volta vengono selezionati dalla legge*. Accettando tale
prospettazione in tutte le sue implicazioni, alla Corte costituzionale dovrebbe
spettare un sindacato con riguardo al rispetto del vincolo teleologico della funzione
sociale da parte del legislatore*’. Tuttavia, nella dottrina si coglie una non unanime
soddisfazione rispetto al grado di controllo operato dalla Consulta, tacciato spesso
di avere un carattere deferente e sostanzialmente episodico®.

Il caso dei masi chiusi pare invece fugare simili dubbi.

Infatti, la riserva di competenza provinciale, letta alla luce della giurisprudenza
costituzionale, non agisce in modo molto diverso dalla riserva ex art. 42, co. 2 Cost.
Anche qua si ha un vincolo di natura teleologica, rappresentato dalla piu volte
menzionata esigenza di conservazione del maso nelle sue essenziali finalita e
specificita: tale vincolo, come visto, rappresenta il profilo che nel tempo ¢ assurto
a parametro del sindacato della disciplina provinciale riguardante i masi chiusi. Pia
in particolare, la giurisprudenza costituzionale in tema di masi chiusi valorizza nel
vaglio di legittimita una speciale funzionalizzazione che trova il proprio
fondamento e il proprio limite nella pluralita degli interessi che la tradizione ha
inteso tutelare. Si pensi, ad esempio, alla valorizzazione del ruolo dei nuclei

4 Una simile impostazione pare evincibile dalle riflessioni di S. RODOTA, I/ terribile
diritto. Studi sulla proprietd privata e i beni comuni, Bologna, 2013, spec. 324 ss. e 331 ss. Si
cfr. anche M.S. GIANNINI, Diritto pubblico dell’economia, 1l Mulino, Bologna, 1977, pp.
101-105, il quale lega la funzione sociale all’inerenza di interessi pubblici rispetto alla
proprieta, benché osservi che non ogni inerenza di interesse pubblico determini una
funzionalizzazione dei diritti relativi alla proprieta. Non si puo, infine, non menzionare la
posizione di S. PUGLIATTI, La proprietd e le proprieta (con riguardo particolare alla proprieta
terriera), in ID., La proprietd nel nuovo diritto, Giuffre, Milano, 1954, pp. 45 ss., spec. 302
ss., che valorizza fortemente la pluralita di interessi coinvolti dinanzi alla proprieta:
fungendo l'interesse da principio di individuazione ne discende che I’assetto proprietario
non pud che essere concepito in senso plurale, come “le proprieta” in luogo de “la
proprieta”.

47 Come rileva V. CAPUTI JAMBRENGHI, voce Proprietd privata, cit., p. 113, «[slono
dungque costituzionalmente legittime non tutte le conformazioni normative del (ovvero tutte
le limitazioni al) potere di godimento e di disposizione del proprietario, ma soltanto quelle
che possano riconoscersi fedeli allo scopo costituzionale di assicurare la funzione e
l'accessibilita sociale di una proprieta che resti tale e che resti privata».

4 In tal senso, cfr. F. MACARIO, Art. 42 Cost., cit., p. 872 che richiama anche A.
GAMBARO, 1/ diritto di proprietd, in A. CICU, F. MESSINEO (diretto da), Trattato di diritto
ctvile e commerciale, Giuffre, Milano, 1995, p. 58. Cfr. anche S. RODOTA, sub Arz. 42 Cost.,
cit., p. 108, che addebita I'approccio della Corte alla sostanziale rimozione del riferimento
alla funzione sociale o alla reinterpretazione della formula in parola secondo un significato
diverso da quello voluto dal Costituente. Contra, cfr. L. PALADIN, I/ diritto e la funzione
della proprietd fondiaria nell'ltalia di oggi: le premesse costituzionali, in Quadrimestre.
Rivista di diritto privato, 1, 1988, p. 16 ss.
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familiari: nelle questioni sottoposte nel tempo sottoposte alla Corte e, in
particolare, nel giudizio in esame pesa significativamente lo sviluppo di una
sensibilita diversa della Consulta rispetto al ruolo del nucleo familiare legato al
maso. Per un verso, si valorizza una visione sempre piu paritaria delle diverse
componenti del nucleo familiare, che si differenziano solo in una prospettiva di
impegno nella cura del maso; per altro verso, assume rilievo la posizione dei
familiari non assuntori, le cui esigenze non possono essere totalmente o comunque
sostanzialmente pretermesse*’. Si ¢ visto che quest’ultimo elemento pare affiorare
dalla modalita risolutiva del secondo quesito posto alla Corte nel giudizio in
commento’. Dunque, la valorizzazione del ruolo della famiglia, intesa in
prospettiva inclusiva, rimane come elemento depositato della tradizione che va a
delineare un tratto essenziale del maso chiuso e, cid che piu conta, puo costituire
parametro del sindacato della Corte costituzionale. In una prospettiva pitt ampia,
puo anche rilevarsi come il sindacato della Corte rispetto alla disciplina dei masi
chiusi, inteso come sindacato del perseguimento della funzione sociale del bene
maso, segni delle direttrici di sviluppo potenzialmente fruttifere rispetto
all’operativita dell’art. 42, co. 2 Cost. come parametro di costituzionalita,
sempreché si colga il rilievo dell’aspetto finalistico della tutela del bene, cosi come
individuabile con la considerazione degli interessi che rilevano nella fattispecie.
Una simile prospettiva, tuttavia, richiede una particolare attenzione alla Corte nel
suo sindacato al fine di non intaccare la discrezionalita del legislatore’®, limitandosi
alla proporzionalita e razionalita (rectius, ragionevolezza) delle scelte limitative o
conformative della proprieta operate dal legislatore®. Tale bilanciamento, tuttavia,

4 Assumono rilievo due dei significati del “comune” individuati in M. BOMBARDELLI
La cura dei beni comuni come via per uscire dalla crisi, cit., 20 ss.: rispettivamente, ['uno atto
ad evitare forme di prevaricazione della comunita sul singolo e I'altro volto ad evitare le
forme di comunitarismo negativo cui si & fatto cenno supra. Ancora una volta puo essere
utile il riferimento ai beni comuni come termine di paragone. Infatti, 'assegnazione di
facolta connesse al bene (in questo caso, relativamente alla determinazione del valore dello
stesso ai fini dell’assunzione) rappresentano fattori che alimentano ’aspetto inclusivo della
gestione comune del bene. Su tale profilo cfr. F. CORTESE, I beni mutanti. Fisiologia e sfide
del dibattito sui beni comuni, in Munera, 1,2018, 18.

0 Cfr. supra sub par. 4.

>l Giustamente, L. PALADIN, I/ diritto, cit., p. 17 ravvisava come il sindacato sulla
funzione sociale & «particolarmente difficile, al confine fra il merito politico e la legittimita».

2 Cosi A. GAMBARO, La proprietd, cit., p. 195 che perd poi avanza anche 'idea di
ancorare il ragionamento della Corte (e, invero, anche dei giudici ordinari in sede di
interpretazione conforme) sulla sussistenza della funzione sociale all’esito di un’analisi
costi/benefici. Una simile prospettazione, benché interessante, rischia pero di mettere a
repentaglio valori come I’autonomia e la sussidiarieta che sono difficilmente collocabili in
un giudizio costi/benefici complessivi. Una riflessione sulla proporzionalita nel giudizio
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¢ tutt’altro che semplice e predicibile in astratto, ma il giudizio in questa sede
commentato pud comunque, per quanto sinora illustrato, rappresentare un buon
riferimento in prospettiva futura.

della Corte sulla funzione sociale pareva gia evincibile in L. MENGONI, Proprieta e liberta,
cit., p. 446.
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1. Introduzione

All'indomani della sentenza resa dalla Grande Chambre della Corte di Strasburgo
sul caso Lautsi c. Italia', nell’ambito di una guerelle avviata, prima in sede nazionale
e poi europea, da un genitore per la presenza del crocifisso nelle aule scolastiche
frequentate dai figli, Fulvio Cortese descriveva la vicenda appena conclusasi come
“un’opera in tre atti”?, intitolati rispettivamente “il crocifisso dello Stato™, “lo

Stato senza crocifisso™ e “il crocifisso degli Stati™.

! Lautsi e altri c. Italia, ricorso n. 30814/06, Corte EDU (Grande Camera), sentenza del
18 marzo 2011.

2 F. CORTESE, La Corte europea dei diritti dell’uomo chiude la querelle sul crocifisso a
scuola?, in Giurisprudenza italiana, n. 12/2011, pp. 2661 ss.

’ Notoriamente, infatti, prima il Tar Veneto (sent. n. 1110/2005) e poi il Consiglio di
Stato (sent. n. 556/2006) avevano respinto il ricorso proposto dalla signora Lautsi contro
il provvedimento del dirigente scolastico di rigetto della richiesta di rimozione del
crocifisso dalle aule frequentate dai figli, sul presupposto di una supposta violazione della
natura neutrale dello spazio pubblico scolastico e della liberta religiosa e di coscienza del
suo nucleo familiare. In quella sede i giudici amministrativi ravvisavano, invece, in quel
simbolo una valenza affermativa e confermativa del principio di laicita e un significato
storico culturale dotato di valenza identitaria con riferimento allo Stato italiano. Per un
commento alle sentenze si rinvia ad A. TRAVI, Simboli religiosi e giudice amministrativo, in
I/ Foro italiano, n. 4/2006, pp. 181 ss.

4 Trasferito il contenzioso in sede europea, la signora Lautsi, lamentando la violazione
del suo diritto di assicurare ai figli un’istruzione conforme alle proprie convinzioni religiose
e filosofiche, come stabilito dall’art. 2 del primo Protocollo addizionale alla Cedu, vedeva
accogliere la propria istanza dalla seconda Sezione della Corte di Strasburgo che ravvisava
nella presenza del crocifisso un’ingerenza da parte dello Stato italiano incompatibile con i
doveri che su di esso gravano nell’esercizio della funzione pubblica nel campo
dell’istruzione. Numerosi e contrastanti sono stati i commenti della dottrina al riguardo,
tra cui si possono ricordare, solo a titolo di esempio e senza alcuna pretesa di esaustivita
L.P. VANONI, I simboli religiosi e la libertd di educare in Europa: uniti nella diversitd o uniti
dalla neutralita?, in Rivista AIC, 2 luglio 2010, e I. RUGGIU, Neanche ['“argomento
culturale” giustifica la presenza del crocifisso negli spazi pubblici, in Quaderni costituzionali,
n.2/2010, pp. 364 ss.; . H.H. WEILER, I/ crocifisso a Strasburgo: una decisione imbarazzante,
in Quaderni costituzionali, n. 1/2010, pp. 148 ss.

> Nell’ambito del giudizio di riesame proposto dallo Stato italiano davanti alla Grande
Camera, quest’ultima, forse anche per ’eccezionale numero di adesioni al ricorso d’appello
da parte degli Stati membri del Consiglio d’Europa (8 in qualita di terze parti, 11 attraverso
comunicazioni ufficiali di sostegno all’Italia e 2 mediante il deposito di memorie scritte)
con la sentenza del 18 marzo 2011 ribaltava completamente il precedente verdetto,
riconoscendo nel crocifisso un simbolo dalla natura passiva e, in quanto tale, incapace di
provocare I'indottrinamento degli studenti. Naturalmente, cosi come aveva fatto la prima,
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Nonostante da quella sentenza siano ormai trascorsi dieci anni, il tema della
presenza del crocifisso all’interno delle aule scolastiche pubbliche non ha perso di
mordente nel nostro Paese, continuando a rappresentare una problematica dal raro
impatto sociale che, oggi come allora, alimenta il dibattito teso a verificare
I’ammissibilita o meno dei simboli religiosi negli spazi pubblici e il suo rapporto
con il principio di laicita dello Stato. Infatti, a dimostrazione di come nel nostro
ordinamento quest’ultimo principio sia decisamente pit esigente di quanto lo sia a
livello europeo® — considerazione che gia in passato aveva fatto ipotizzare che sulla
questione del crocifisso la vicenda Lautsi non avesse posto la parola fine — le
Sezioni Unite civili della Corte di Cassazione hanno adottato una sentenza, la n.
24414 del 9 settembre 2021, con la quale & stata scritta una nuova pagina, destinata
a rappresentare un [V atto, della lunga e complicata vicenda relativa al crocifisso
nelle aule scolastiche in Italia, questa volta al termine di un episodio parzialmente
differente rispetto a quelli sinora portati all’attenzione della giurisdizione nazionale
ed europea.

Infatti, a differenza del passato, nel caso recentemente risolto dai giudici delle
Sezioni Unite, la contestazione avente ad oggetto la presenza del crocifisso nelle
aule scolastiche non era stata mossa da un genitore’ ma era stata sollevata da un

anche la seconda pronuncia del giudice europeo ha innescato nella dottrina italiana
reazioni contrapposte, oscillanti tra plausi e critiche sferzanti per il vistoso revirement della
Corte. Data la vasta letteratura in materia, si rinvia, solo a titolo di esempio e per mettere
in luce alcune posizioni favorevoli e critiche, ai commenti di S. MANCINI, La sentenza della
Grande Camera sul crocifisso: & corretta solo [opinione dissenziente, in Quaderni
costituzionali, n. 2/2011, pp. 425 ss.; L.P. VANONI, La sentenza della Grande Camera sul
crocifisso: é una pronuncia corretta, in Quaderni Costituzionali, n. 2/2011, pp. 419 ss.; L.
CARLASSARE, Croctfisso: una sentenza per I'Europa “non laica” in La Nuova giurisprudenza
civile commentata, n. 6/2011, pp. 291 ss.; B. CONFORTI, Croctfisso nelle scuole, una sentenza
che lascia perplessi, in www.affarinternazionali.it, 24 marzo 2011.

® G. BRUNELLI, La laicitd italiana, tra affermazioni di principio e contraddizioni della
prassi, in Rivista AIC, n. 1/2013, p. 14.

7 Nel nostro Paese i primi contrasti provocati dall’esposizione del crocifisso alle pareti
scolastiche risalgono al 2003, quando con un’ordinanza, ormai celebre, il Tribunale
dell’Aquila ordino la rimozione del simbolo religioso dai muri della scuola elementare di
Ofena, a seguito del ricorso presentato dal sig. Adel Smith, genitore di uno degli alunni
frequentanti l'istituto, con il quale veniva lamentata, proprio a causa di tale affissione, la
violazione del diritto di liberta religiosa dei suoi figli di fede islamica. Quell’episodio, che
si concluse con un’ordinanza emessa in sede di reclamo dallo stesso Tribunale, mediante la
quale veniva ordinato il riposizionamento del simbolo, ha segnato I'innesco in Italia di un
contenzioso a livello non solo giuridico ma anche sociale che ha coinvolto la dottrina
accademica e I'opinione pubblica in un confronto sul mantenimento e la legittimita di un
simbolo la cui ostensione sulle pareti scolastiche statali cominciava ad essere percepita
come fondata su un impianto normativo ormai esautorato dal passaggio alla forma di Stato
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docente di ruolo di una scuola superiore, dissenziente rispetto alla decisione, presa
a maggioranza dagli studenti nell’assemblea di classe, di mantenere esposto il
crocifisso e disobbediente rispetto alla circolare, che tale decisione recepiva, e al
successivo ordine di servizio del dirigente scolastico che lo invitava a rispettare la
delibera di classe.

Perseverando nella condotta di sistematica rimozione e successiva
ricollocazione del simbolo durante le sue ore di lezione, il docente veniva raggiunto
da un provvedimento disciplinare di sospensione dal servizio per trenta giorni,
contro il quale proponeva, senza successo, ricorso sia al giudice del lavoro di Terni
sia alla Corte di appello di Perugia®, per violazione della propria liberta di
coscienza in materia religiosa e per la natura discriminatoria dello stesso a danno
di quei docenti che, come lui, non si riconoscono in quel simbolo.

Giunta in Cassazione, la controversia veniva giudicata dalla Sezione lavoro “una
questione di massima di particolare rilevanza” per la delicata operazione di
bilanciamento necessaria a risolvere il conflitto fra il diritto alla liberta di
insegnamento del docente, intesa come autonomia didattica e libera espressione
culturale dello stesso e il rispetto della coscienza civile e morale degli studenti
(entrambi tutelati dagli articoli 1 e 2 del d.Igs. n. 297/1994) e, di conseguenza,
rimessa al Primo Presidente per I'assegnazione alle Sezioni Unite’.

Tale valutazione faceva seguito non solo al carattere parzialmente nuovo della
vicenda de qua, sia per il diverso ruolo, rispetto al passato, del soggetto
contestatore, sia per la provenienza della decisione circa I’esposizione del crocifisso
da una delibera degli studenti e non da un ossequio burocratico ad una disciplina
impositiva, ma anche per il numero e i significativi risvolti dei temi coinvolti ed
aventi ad oggetto la liberta di insegnamento e di coscienza del docente, la portata
del principio di laicita nella scuola pubblica e, non da ultimo, come in seguito
riconosciuto anche dai giudici delle Sezioni Unite, «/le radici e le ragioni dello stare
insieme»™’.

repubblicana e laica. Sull’argomento la letteratura & estremamente estesa, ragion per cui si
rimanda, solo a titolo di esempio, a R. BIN, G. BRUNELLI, A. PUGIOTTO, P. VERONESI (a
cura di), La laicita crocifissa? 1l nodo costituzionale dei simboli religiosi nei luoghi pubblici:
atti del Seminario, Ferrara, 28 maggio 2004, Giappichelli, Torino, 2004; S. BUDELLI,
Croctfisso: simbolo di scandalo che divide o che unisce?, in Archivio giuridico Filippo Serafini,
n. 2/2020, pp. 517 ss.

8 Rispettivamente le sentenze n. 122/2013 e 165/2014.

 Ordinanza interlocutoria del 18 settembre 2020, n. 19618.

10 Infatti, al punto 6 della sentenza n. 24414/21, si legge che: « teni coinvolti sono quelli
della laicita e della non discriminazione, i quali non solo rimandano alla necessaria
equidistanza tra le istituzioni e le religioni nell’ orizzonte multiculturale della nostra societd,
ma anche interrogano al fondo le stesse radici e ragioni dello stare insieme tra individui liberi
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2. La svolta della sentenza delle Sezioni Unite in materia di esposizione dei
simboli religiosi nella scuola pubblica e le sue principali implicazioni sul

piano operativo ed interpretativo

A dispetto del valore non vincolante, anche se fortemente orientativo, della
sentenza pronunciata dalle Sezioni Unite civili che, occorre fin da subito precisarlo,
hanno riconosciuto 'illegittimita dell’ordine di servizio e dunque l'invalidita della
sanzione disciplinare irrogata al docente, ma non anche il carattere discriminatorio
della condotta da lui subita, & innegabile che con la sentenza 24414/21 sia stato
impresso un significativo cambio di passo nel tradizionale inquadramento
normativo e nella percezione sociale della presenza del crocifisso nelle aule
scolastiche italiane.

Infatti, secondo la sentenza citata, la presenza del crocifisso nelle aule puo
essere consentita allorquando, «sulla base delle concrete esigenze dei singoli istitut
scolastici (e) con la partecipazione di tutti i soggetti coinvolti», «la comunita scolastica
interessata valuti e decida in autonomia di esporlo, nel rispetto e nella salvaguardia
delle convinzioni di tutti»".

Dunque, se finora I'esposizione di tale simbolo all'interno della scuola pubblica
era rimasta ancorata ad una normativa vetusta e dal carattere incerto, almeno sotto
il profilo della sua persistente compatibilita con I’assetto dei principi repubblicani
di pluralismo e laicita, con questa sentenza la presenza del crocifisso sulle pareti
delle aule scolastiche diventa oggetto di un consenso espresso dalle singole
comunita che popolano e vivono gli ambienti delimitati da quegli stessi muri,
smettendo, cosi, di costituire per le medesime un dato di fatto acriticamente
recepito.

La portata rivoluzionaria della pronuncia non si esaurisce nell’aver inquadrato
la tradizionale esposizione del crocifisso quale mera facolta ma prosegue nel
momento in cui, in ossequio alla laicita italiana che garantisce il diritto di liberta
religiosa in regime di pluralismo confessionale e culturale; afferma che, laddove
vi sia una richiesta al riguardo, tale simbolo possa essere affiancato dagli altri propri
delle fedi religiose o di altre convinzioni ideali o filosofiche «presenti all’interno
della stessa comunita scolastica, ricercando un ragionevole accomodamento che
consenta di favorire la convivenza delle pluralita»®.

e uguali in quello spazio pubblico di convivenza, la scuola, che é sede primaria di formazione
del cittadino».

1 Punto 12. 1 della sentenza in commento.

12 Sul punto, per un approfondimento, si veda ex mzultis, A. BARBERA, 1/ cammino della
laicitd, in Forum di Quaderni Costituzionali, 2007.

B Punto 12.1 della sentenza in commento.
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Al di 1a di un’osservazione meramente stilistica sul termine “affiancare”
utilizzato dai giudici, che potrebbe, a prima vista, indurre a pensare che laddove vi
sia la richiesta dell’esibizione dei simboli di altre fedi o convinzioni, dalla presenza
del crocifisso non si possa comunque prescindere all’interno di un’aula scolastica,
la sentenza merita uno speciale encomio nel momento in cui, aprendo ad una sorta
di pluralismo iconico, mostra di tenere in debita considerazione le pit eterogenee
esigenze legate al mutato contesto sociale, etnico e religioso nazionale, che nella
scuola ritrova il suo primo riflesso'.

Guidati dalla “bussola” del principio di laicita ed in particolare dal suo profilo
positivo, rappresentato dall’obbligo in capo allo Stato di una tutela effettiva della
liberta religiosa per garantire ad ogni persona il libero esercizio del proprio diritto
ad un autonomo sviluppo personale e sociale, i giudici hanno posto le condizioni
per la creazione all’'interno della scuola pubblica di un reale spazio etico in cui tutti,
credenti di ogni religione e non credenti, possono essere capiti e rispettati” ed in
cui le identita e le istanze religiose hanno diritto di esprimersi anche a livello
simbolico®.

Come osservato dai giudici nella sentenza, le condizioni ideali per garantire e
rafforzare la convivenza multiculturale all'interno di un’aula scolastica devono
essere il frutto di un confronto dialettico all’interno di quel panorama sociale che,
in conseguenza dell'impatto dei fenomeni migratori e della globalizzazione

4 La bibliografia in materia di societa multiculturale, dinamiche interculturali e
costituzionalismo ¢& assai vasta. Tra le molte opere, a titolo meramente esemplificativo, si
rimanda a C. TAYLOR, Multiculturalismo: la politica del riconoscimento, Anabasi, Milano,
1993; W. KYMLICKA, La cittadinanza multiculturale, 11 Mulino, Bologna, 1999; A.
MORRONE, Multiculturalismo e Stato costituzionale, in A. VIGNUDELLI (a cura di),
Istituzioni e dinamiche del diritto. Multiculturalismo, comunicazione, federalismi,
Giappichelli, Torino, 2005, pp. 23 ss.; V. BALDINI (a cura di), Multiculturalismo, Cedam,
Padova, 2012; T. MAZZARESE (a cura di), Diritto, tradizion:i, traduzioni. La tutela dei diritti
nelle societd multiculturali, Giappichelli, Torino, 2013; V. ANGIOLINL, Dzritto costituzionale
e societd multiculturali, in Rivista AIC, n. 4/2015.

B A. TRAVI, Reflessioni su laicita e pluralismo, in Diritto pubblico, n. 2/2006, p. 384.

16 Pur non avendone fatto menzione nella sentenza, le Sezioni Unite paiono rifarsi, da
questo punto di vista, alla Convenzione UNESCO “Sulla protezione e promozione della
diversita delle espressioni culturali”, firmata a Parigi il 20 ottobre 2005, che richiede agli
Stati di trattare con pari dignita e rispetto tutte le culture, incluse quelle di minoranza,
nonché di promuovere in condizione di parita il loro libero accesso ai mezzi di espressione
e di diffusione, compreso 'utilizzo di simboli, nelle pit varie forme e circostanze. La
Convenzione, ratificata dall’Ttalia il 19 febbraio 2007, ¢ entrata in vigore il 18 marzo dello
stesso anno.
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mondiale", si presenta sempre piul variegato e del quale fanno parte non solo gli
studenti ma anche le rispettive famiglie e gli insegnanti.

Sulla base proprio di tale considerazione, che vede anche i docenti, quali
componenti della comunita scolastica, fra i soggetti abilitati ad esprimersi
sull’eventuale presenza di simboli religiosi all’interno delle classi, le Sezioni Unite
hanno ravvisato I'errore del dirigente scolastico. Quest’ultimo, nel prendere atto
della deliberazione dell’aula, ne aveva, infatti, semplicemente ratificato il portato,
appiattendosi cosi su quella regola di maggioranza che, a detta degli stessi giudici,
non pud essere utilizzata nel campo dei diritti fondamentali, perché fautrice,
soprattutto quando impiegata senza correttivi, della tirannia di un diritto a danno
di un altro’®. Laddove, quindi, si presenti un contrasto fra due diverse liberta di
coscienza, I'unico metodo di composizione che nella scuola si rifa ai criteri di
proporzionalita e di adeguatezza consiste in quello dell’accomodamento
ragionevole, che lascia traccia della concezione del soggetto dissenziente nella
regola che discende dal bilanciamento.

Nel caso di specie il docente non era stato coinvolto nella definizione della
decisione che, infatti, non era stata rimessa alla delibera del consiglio di classe e
non aveva potuto esprimersi sulla presenza del simbolo religioso incidendo, ad
esempio, sulle diverse modalita di affissione del crocifisso, proponendo di
accompagnarlo ad un’altra immagine rappresentativa della cultura laica o
mutandone la collocazione spaziale per evitare di averlo alle spalle durante le sue
ore di lezione.

Al di 1a dell’esito della pronuncia che, appare opportuno ancora sottolineare,
ha si invalidato la sanzione disciplinare a carico del docente ma non ha, parimenti,
ravvisato nei suoi confronti alcuna condotta discriminatoria da parte del dirigente
scolastico'®, occorre rilevare come la sentenza in commento abbia fissato su questo

7 Per un approfondimento sull’argomento si rinvia, ex multis, a G. AZZARITI,
Costituzionalismo e globalizzazione, Aracne, Roma, 2006.

18 Punto 20 della sentenza in commento. Sul tema dei “diritti tiranni” si veda, in
particolare, la Relazione del Presidente Gaetano Silvestri sulla giurisprudenza
costituzionale del 2013, allinterno della quale, facendo riferimento alla sentenza n.
85/2013 sul caso ILVA, si trova affermato che i «diritti fondamentali si trovano tra loro in
rapporto di integrazione reciproca e non ¢ possibile pertanto individuare uno di essi che
abbia la prevalenza assoluta sugli altri. La tutela deve essere sempre sistemica e non
frazionata in una serie di norme non coordinate e in potenziale conflitto tra loro (sentenza
n. 264 del 2012). Se cosi non fosse, si verificherebbe I'illimitata espansione di uno dei diritti,
che diverrebbe “tiranno” nei confronti delle altre situazioni giuridiche costituzionalmente
tutelate, che costituiscono, nel loro insieme, espressione della dignita della personax.

19 In particolare, in base alla valutazione (punto 28.2 della sentenza) per cui: «ad avviso
del Collegio, la percezione soggettiva del ricorrente non pud da sola essere sufficiente a
caratterizzare, e ad integrare, la “situazione di particolare svantaggio rispetto ad altre
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delicato tema alcuni importanti principi, che in questa sede pare opportuno
evidenziare.

2.1  La precisazione del significato del simbolo del crocifisso e della norma che
ne ancora la presenza nella scuola statale

Una delle prime questioni che le Sezioni Unite hanno affrontato e risolto,
eliminando ogni tipo di ambiguita, ¢ stata quella concernente la natura obbligatoria
o meno dell’affissione del crocifisso nelle aule in qualita di arredo scolastico, cosi
come previsto dall’art. 118 del r.d. 30 aprile 1924, n. 965 e dall’art. 119 del r.d. 26
aprile 1928, n. 129, tabella c.

A tal proposito, occorre ricordare come, nonostante alcuni segnali di conferma
riguardo alla vigenza delle disposizioni richiamate®, la questione della legittimita
dell’esposizione del crocefisso all’interno dei locali degli uffici pubblici, scuole
comprese, sia sorta in seguito alla stipulazione dell’Accordo di revisione del
Concordato Lateranense del 1984, allorquando, d’intesa con la Santa Sede, il
principio della religione cattolica come religione di Stato non venne piu
formalmente considerato in vigore?'. Piu in generale, la questione principale
scaturita intorno al crocifisso verteva sull’interrogativo se la sua esposizione, in
passato un vero e proprio obbligo giuridico, fosse progressivamente divenuta una
consuetudine, dapprima secundum e poi contra legenz*?, lesiva della liberta religiosa

persone” alla quale si riferisce il citato art. 2, comma 1, lettera b), del d.Igs. n. 216 del 2003:
’esistenza di una commistione tra 'esposizione del simbolo e I’attivita di insegnamento va
saggiata concretamente, valutando se, nel contesto scolastico di riferimento, esistano
elementi che possano far pensare ad una compenetrazione tra la collocazione di
quell’arredo e P'attivita di docenza».

20 Si fa riferimento alla direttiva Ministeriale n. 2666 del 3 ottobre 2002 del Ministero
della Pubblica Istruzione, in base alla quale era stato ribadito che doveva essere assicurata,
da parte dei dirigenti scolastici, I’esposizione del crocifisso nelle aule.

21 Con riferimento alle scuole pubbliche, occorre ricordare 'ordinanza n. 389/2004, con
la quale la Corte costituzionale dichiard la manifesta inammissibilita della questione di
legittimita sollevata dal Tar Veneto nei confronti delle disposizioni dei regi decreti sulla
dotazione del crocifisso fra gli arredi scolastici, in particolare per I'inesistenza di una
copertura legislativa di queste ultime a seguito degli artt. 159 e 190 del d.Igs. n. 297/199%4.
Tra i moltissimi commenti a questa sentenza, solo a titolo di esempio, si vedano gli scritti
racchiusi nel volume R. BIN, G. BRUNELLI, A. PUGIOTTO, P. VERONESI (a cura di), La
laicitd crocifissa?, cit.

2 M. OLIVETTIL, La Corte e il crocifisso. La via italiana alla laicité in Avvenire, 16
dicembre 2004; piu nel dettaglio, secondo il medesimo autore, le norme regolamentari
troverebbero una conferma di tipo consuetudinario, potendosi agevolmente riscontrare sul
punto sia la diuturnitas sia l'opinio juris ac necessitatis, ID. Crocifisso nelle scuole pubbliche:
considerazioni non politically correct, in Forum di Quaderni Costituzionali, 4 dicembre 2011.

© Forum di Quaderni Costituzionali Rassegna — ISSN 2281-2113



IL CROCIFISSO NELLA SCUOLA DI STATO: ATTO IV 63

dei fruitori del servizio pubblico scolastico, del supremo principio di laicita statale
e del fondamentale principio di eguaglianza.

Indubbiamente, a contribuire in modo determinante al clima di incertezza sul
punto ¢ stata negli anni anche la totale assenza del legislatore italiano che, nel
deferire la questione ad una forma di supplenza giudiziaria®, ha preferito non
normare la materia, evitando di adottare una posizione netta che andasse a chiarire
il nodo giuridico di un’esposizione non espressamente proibita®* ma nemmeno
costituzionalmente imposta.

Andando preliminarmente a risolvere in modo definitivo il quesito circa la
vigenza e cogenza delle disposizioni regolamentari riguardanti la presenza del
crocifisso nelle aule scolastiche, non solo elementari e medie ma anche superiori,
le Sezioni Unite hanno riconosciuto come tale esposizione® sia fondata su un
quadro normativo alquanto debole, sia per il grado non primario della fonte
interessata, sia per 'epoca pre-repubblicana di emanazione. Tuttavia, le norme in
questione ed in particolare I'art. 118 sono da considerarsi ancora formalmente in

3 Per quanto concerne il contributo che sul tema ha fornito la giurisprudenza italiana,
deve anzitutto essere ricordato il parere n. 63/1988 del Consiglio di Stato con cui si affermo
che le disposizioni concernenti I’arredo scolastico contenute nei due regolamenti degli anni
'20 del secolo scorso dovevano ritenersi ancora in vigore, rilevando che «i/ Crocifisso o, pii
semplicemente la Croce, a parte il significato per i credents, rappresenta il simbolo della civilta
e della cultura cristiana, nella sua radice storica come valore universale, indipendentemente
da specifica confessione religiosa».

2 M. OLIVETTI, Crocifisso nelle scuole pubbliche, cit. Un ulteriore indizio a favore
dell’attuale vigenza e, dunque, della non abrogazione indiretta delle due norme
regolamentari si rinviene nel Decreto Legge 22 dicembre 2008, n. 200 con il quale si ¢ reso
evidente I'intento del legislatore di fare salve tali norme non abrogandole espressamente. I
due Regi decreti infatti erano stati inizialmente inclusi nell’allegato A, annesso al decreto
legge 25 giugno 2008, n. 112 (convertito in legge 6 agosto 2008 n. 133) perché fossero
espressamente abrogati ma in seguito erano stati cancellati da tale allegato dall’art. 3,
comma 1 bis, introdotto nel decreto legge 22 dicembre 2008, n. 200, ad opera dell’art. 1,
comma 1, della legge di conversione 18 febbraio 2009, n. 9. Per un commento sui decreti
si vedano G. D’ELIA, L. PANZERI, Sulla illegittimita costituzionale dei decreti legge taglia
leggi, in Giurisprudenza costituzionale, n. 1/2009, pp. 497 ss. e N. LUPO, Dalla delega ai
decreti legge taglia leggi: continuiti o rottura?, in Giornale di diritto amministrativo, n.
7/2009, pp. 701 ss.

5 A dispetto di una lettura generica delle disposizioni dei regi decreti, attenta dottrina
ha osservato come gli stessi non prevedano I'obbligo di esposizione del crocifisso ma lo
individuino unicamente come parte integrante dell’arredo delle classi, nulla prescrivendo
in merito al quando o al dove il crocifisso vada collocato all’interno dell’aula scolastica. Cfr.
G. D’ELIA, I/ crocifisso nelle aule scolastiche: un paradosso che non resiste all’Europa, in
Forum di Quaderni Costituzionali, 28 novembre 2009.
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vigore con l'accortezza, perd, di interpretarle in senso conforme al portato della
Carta costituzionale e della legislazione che ne da attuazione.

Come diretta conseguenza e, anzi, affermandolo in qualita di principio di
diritto, i giudici delle Sezioni Unite hanno successivamente ravvisato
I'incompatibilita con i principi di laicita dello Stato e di pluralismo di qualsiasi
forma di esposizione autoritativa del crocifisso che ne imponga la presenza nelle
aule scolastiche, non dovendo pitl considerarsi tale affissione come un atto dovuto.

Infatti, al rispetto del principio di laicita — inteso come equidistanza ed
imparzialita dalle molteplici opzioni religiose ed ideologiche — ¢ tenuto anche il
sistema di istruzione nazionale, il quale, proponendosi di far acquisire agli studenti
un certo grado di autonomia personale, deve essere improntato alla creazione di
un ambiente critico e pluralista, nel quale possano coabitare diverse culture
religiose, nessuna delle quali, pero, convalidata dall’autorita dell’istituzione
scolastica.

Inoltre, con un passaggio altrettanto importante, i giudici hanno rimosso ogni
dubbio in ordine alla natura del crocifisso come simbolo identificativo della
Repubblica italiana, negandogli tale qualifica che, invece, ¢ da attribuirsi per intero
alla sola bandiera nazionale, unico simbolo espressamente menzionato in
Costituzione? e, in una certa misura, anche al Presidente della Repubblica?’.

Tale rilievo non appare di poco conto se si considera che in passato la questione
dell’esposizione del crocifisso nelle aule scolastiche aveva condotto taluno a
prospettare che la stessa andasse esaminata proprio nell’ambito della problematica
relativa ai simboli del potere, quei segni ovvero la cui scelta ¢ rimessa al potere
costituente e la cui esibizione & comandata da atti imperativi che ne impongono la
presenza in locali pubblici oppure in cerimonie ufficiali.

26 Del resto la previsione relativa al tricolore della bandiera della Repubblica italiana &
inserita, non a caso, tra i principi fondamentali della Carta costituzionale ed ha oltretutto
una collocazione, simbolica, di chiusura della serie degli enunciati normativi che esprimono
i connotati essenziali e indefettibili dell’ordinamento. Sul punto, si veda, da ultimo, la
sentenza della Corte costituzionale n. 183/2018, che, nell’ambito del giudizio di legittimita
degli artt. 3, comma 1, e 8, comma 1, della legge della 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”), ha sottolineato al punto 2.1 del Considerato in diritto come: «Ne/ mzutato
clima politico, per converso, le bandiere «non costituiscono pin l'emblema, il simbolo della
sovranitd territoriale, concepita nel senso sopra indicato, ma designano simbolicamente un
certo Paese, l'identitd d’'un determinato Stato» e, eventualmente, le idealita che esso propone
al confronto internazionale».

27 Al punto 11.9 della sentenza si legge, infatti, che: «Elevato valore simbolico ¢
riconosciuto dalla Costituzione anche al Presidente della Repubblica che, in base all’art. 87
Cost., rappresenta ['unita nazionale».
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Al riguardo attenta dottrina aveva osservato come la difesa pubblica del
crocifisso all’interno degli edifici pubblici quale simbolo propriamente italiano non
potesse assimilarsi ad una difesa che, analogamente, avrebbe potuto essere
compiuta nei riguardi della bandiera italiana, dal momento che, proprio perché il
significato di un simbolo va normalmente ricavato attraverso I'identificazione dei
significati concordemente esclusi dal suo contenuto, mentre difendere il tricolore
porta ad escludere la “non italianita”, la difesa della croce come simbolo nazionale
avrebbe portato ad escludere “I'italianita non cristiana”?,

Eliminando ogni ambiguita sul punto, i giudici delle Sezioni Unite si sono
allineati alla posizione mantenuta al riguardo dai giudici della Grande Chambre nel
caso Lautsi c. Italia, riconoscendo nel crocifisso un simbolo passivo, inidoneo a
porre in essere quell’invasivita psicologica tale da condizionare indebitamente il
rapporto educativo tra allievi, genitori e istituto scolastico. In quell’occasione,
infatti, i giudici europei, con la sentenza del 18 marzo 2011, avevano riconosciuto
la sussistenza dei requisiti minimi di uno Stato laico, come, ad esempio, la
distinzione degli ordini e I’assenza nella scuola pubblica di insegnamenti religiosi
obbligatori e di divieti di utilizzo di simboli religiosi personali, statuendo che il
mantenimento del crocifisso nelle aule scolastiche non costituiva violazione dei
parametri convenzionali invocati.

2.2 1l nuovo ambito di esercizio dell’autonomia scolastica quale garanzia del
pluralismo religioso

Sciolto ogni dubbio in ordine al carattere non imperativo dell’affissione del
crocifisso alle pareti delle aule scolastiche, i giudici hanno proseguito sostenendo
che, se & vero che l'art. 118 del r.d. 965/1924 non prevede un obbligo, ¢ altrettanto
vero che tale constatazione non equivale ad un divieto di affissione: secondo le
Sezioni Unite, infatti tale decisione deve essere rimessa alla comunita scolastica che
valuta e decide in piena autonomia.

Infatti, il rimando all’interno della sentenza al concetto di autonomia delle
istituzioni scolastiche appare ai giudici quale soluzione coerente con il significato
stesso della nozione, cosi come inquadrata a partire dalla riforma del Titolo V
avvenuta con legge costituzionale n. 3/2001, che ne ha ravvisato gli elementi
caratterizzanti nella possibilita di garantire, proprio attraverso le competenze degli
organi collegiali, quei margini di flessibilita e di adattabilita ai diversi contesti
sopperendo all’eccessiva uniformita normativa.

Introdotta dall’articolo 21 della legge n. 59/1997, l'autonomia scolastica ha
attribuito alle istituzioni scolastiche le funzioni precedentemente esercitate

28 A, MORELLI, Crocifissi o croci? Ancora qualche osservazione su icone, “simboli di Stato”
e uso politico dei segni religiosi, in Forum di Quaderni Costituzionali, 25 novembre 2003.
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dall’amministrazione centrale in tema di gestione dei servizi di istruzione, andando
di fatto a modificare in modo permanente la fisionomia della scuola italiana,
facendola evolvere in senso orizzontale e policentrico®.

Trovando in seguito ulteriore sviluppo ad opera del fondamentale d.P.R. 8
marzo 1999 n. 275, “Regolamento recante norme in materia di autonomia delle
istituzioni scolastiche”, I’autonomia della scuola ¢ stata definita «garanzia di liberta
di insegnamento e di pluralismo culturale», sostanziandosi «nella progettazione e
nella realizzazione di interventi di educazione, formazione ed istruzione miranti allo
sviluppo della persona wmana, adeguata ai diversi contesti, alla domanda delle
famiglie e alle caratteristiche specifiche dei soggetti coinvolti»*°.

Attraverso tale autonomia le istituzioni scolastiche provvedono alla definizione
e alla realizzazione del loro documento costitutivo dell’identita culturale e
progettuale che ne «esplicita la progettazione curriculare, extracurriculare, educativa
ed organizzativa», costituito dal Piano dell’Offerta Formativa e che «comprende e
riconosce le diverse opzioni metodologiche, anche di gruppi minoritari»*': previsione
di notevole rilievo se si tiene conto del fatto che da tale documento derivano la
scelta e 'adozione di strumenti didattici, come, ad esempio, i libri di testo o ancora
le modifiche al calendario scolastico. Tali disposizioni si integrano con quanto
stabilito dall’art. 21, comma 9, della legge n. 59/1997 che, con riferimento
all’autonomia didattica, specifica che la stessa deve tradursi nella scelta libera e
programmata di metodologie, strumenti, organizzazione e tempi di insegnamento,
nonché ogni espressione di liberta progettuale, ivi compresa lofferta di
insegnamenti opzionali, facoltativi o aggiuntivi nel rispetto delle esigenze formative
degli studenti.

Dunque, I'autonomia scolastica, proponendosi quale strumento funzionale alla
protezione di interessi sociali in linea con il progetto degli articoli 2 e 3 Cost. e del
principio di sussidiarieta orizzontale ex art. 118 Cost., rappresenta un valore
culturale e un nuovo modo di concepire il servizio scolastico, costituendo risorsa
preziosa per la tutela e la contestuale promozione del pluralismo religioso e
garanzia di una scuola che non deve far pit necessariamente riferimento ad
un’unica nozione di cultura e di studente®.

A tal proposito si inserisce anche l'art. 38, comma 3, del D.Igs. n. 286/1998
secondo cui «La comunitd scolastica accoglie le differenze linguistiche e culturali
come valore da porre a fondamento del rispetto reciproco, dello scambio tra le culture

2 Sul tema si veda, ex multis, G. C. DE MARTIN, Autonomia dell'istruzione e riforme
istituzionali: note introduttive, in Le Istituzioni del Federalismo, n. 2-3/2004, pp. 217 ss.

30 Articolo 1, comma 2, d.P.R. 8 marzo 1999, n. 275.

31 Articolo 3, commi 1 e 2, del d.P.R. 8 marzo 1999, n. 275.

32 Sul punto si veda, in particolare, A. POGGI, Autonomia delle istituzioni scolastiche e
multiculturalismo, in Quaderni di Diritto e Politica Ecclesiastica, n. 1/2000, pp. 179 ss.
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e della tolleranza» e «a tal fine promuove e favorisce iniziative volte all’accoglienza,
alla tutela della cultura e della lingua d’origine e alla realizzazione di attivita
interculturali comunix».

Fra tali iniziative i giudici delle Sezioni Unite aggiungono ora anche la
possibilita di procedere a quella descrizione ricognitiva delle fedi, culture e
tradizioni della comunita di persone che abitano lo spazio scolastico, costituita
proprio dalla decisione in merito alla possibile affissione del crocifisso e di altri
simboli religiosi o culturali alle pareti dell’aula. Tale facolta deve spettare, pit in
particolare, agli organi collegiali della comunita scolastica i quali, destinati in quella
stessa aula a raccogliersi, costituiscono nell’opinione dei giudici i migliori interpreti
del significato dei simboli eventualmente esposti”.

2.3 1l ragionevole accomodamento come nuovo criterio orientativo del vivere
insieme in una societa multiculturale

Uno dei passaggi maggiormente interessanti della sentenza risiede nel richiamo al
ragionevole accomodamento’® quale espressione metodologica del principio di
laicita e, proprio perché improntato alla logica dello “stare insieme”, criterio di
ideale ricerca da parte del dirigente scolastico per soluzioni miti e intermedie che
consentano la pit ampia coesione sociale sulla questione della presenza della
simbologia religiosa all'interno dell’aula scolastica, sullo sfondo della societa
multiculturale.

Infatti, riconfermato il carattere positivo della laicita italiana, che non mira alla
secolarizzazione escludente ma ad una neutralita inclusiva ed aperta®, i giudici

33 Critico al riguardo N. COLAIANNI, I/ crocifisso di nuovo in Cassazione. Note da amicus
curiae, in Stato, Chiese e pluralismo confessionale, n. 12/2021, secondo cui «il tema del
crocifisso, tanto piu perché incide sulla liberta di coscienza, &€ completamente estraneo ai
problemi della scuola e della societa in funzione della formazione culturale e civile degli
studenti”, che soli rientrano nella competenza dell’assemblea degli studenti in base all’art.
13 d.Igs. n. 297/1994».

34 La tecnica del ragionevole accomodamento appartiene alle pratiche di diversity
management utilizzate nell’esperienza canadese e statunitense nell’ambito del rapporto di
lavoro in riferimento alla diversita religiosa, in particolare quando la neutralita della
normativa antidiscriminatoria provoca, di fatto, degli effetti discriminatori in capo a
determinate categorie di persone per il proprio credo o diversi altri connotati culturali. Sul
punto, per un approfondimento, si rinvia a E. BRIBOSIA, J. RINGELHEIM, I. RORIVE,
Reasonable accomodation for religious minorities: a promising concept for European
antidiscrimination law?, in Maastricht Journal of European and Comparative Law, n.
7,/2010, 2, pp. 137 ss.

3> A partire dalla sentenza n. 203/1989, con la quale la laicita ¢ entrata a far parte della
categoria dei principi supremi, molti sono stati i risvolti applicativi dedotti dalla Corte
costituzionale che, in risposta alla pressanti domande di correzione di quelle discipline
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hanno valutato la necessita che ogni identita presente nell’aula scolastica abbia
diritto di partecipare alla ricerca della soluzione pit idonea a garantire la
convivenza collettiva, confermando che il carattere multiculturale della societa
odierna costituisce un elemento destinato a pesare sempre piu sulle forme della
convivenza e sulla produzione delle regole di organizzazione.

Sovviene in quest’ottica 'accomodamento ragionevole, configurandosi come
I'unico metodo che, in alternativa alla regola di maggioranza e alla conseguente
tirannia di una delle posizioni in conflitto a scapito dell’altra, ¢ in grado, nel
contesto della scuola, di comporre il dissidio fra due diverse liberta di coscienza,
realizzando, attraverso la proporzionalita e 'adeguatezza che lo caratterizzano, una
regola valida per tutti, all’'interno della quale si possono ritrovare tracce anche delle
posizioni dissenzienti.

Infatti, diversamente dalla mera regola di maggioranza che, anche se diretta a
creare uno spazio neutrale ed aperto a tutti, non appare idonea a regolare questioni
di coscienza, dal momento che i diritti afferenti a quest’ultima sono posti proprio
a difesa delle minoranze contro il potere delle maggioranze®, la tecnica del
ragionevole accomodamento costituisce un approccio in cui tutti vincono grazie
alla disponibilita delle parti a collaborare per addivenire ad una soluzione il piu
possibile condivisa®’.

ancora vigenti contrarie al principio in questione, ha, ad esempio, rifiutato il criterio
numerico e sociologico come base per la differenziazione del trattamento tra confessioni
religiose (che, dunque, non possono avvantaggiarsi del fatto di costituire la religione di
maggioranza o quella culturalmente pit radicata nel Paese) o, ancora, fatto espresso divieto
allo Stato di ricorrere a obbligazioni di ordine religioso per rafforzare I'efficacia dei suoi
precetti.

%6 Cfr. N. COLAIANNLI, I/ crocifisso di nuovo in Cassazione, cit., p. 17, secondo cui «la
coscienza, tanto piu se religiosa, non pud essere messa ai voti».

37 Per M. CARTABIA, The many and the few: clash of values or reasonable
accommodation?, in American University International Law Review, 33, n. 4/2018, pp. 676,
672, queste sono le principali virtu che, insieme alla capacita di spostare la problematica
dal livello puramente teorico a quello pratico, contraddistinguono I'accomodamento
ragionevole rispetto alla mera neutralita o alla tecnica dell’esenzione e che ne fanno, specie
in un’epoca di forte frammentazione come quella attuale, un approccio costituzionale da
tenere in alta considerazione. Parzialmente divergente I'opinione al riguardo di J.H.H.
WEILER, Verso “Lautsi-bis”?, in Forum di Quaderni Costituzionals, n. 2/2021, il quale, pur
sottolineando l'opportunita di riprendere la nozione di accomodamento ragionevole
quando ci si trovi dinnanzi a casi in cui vi & «'impossibilita di optare per una scelta che
accontenti tutti», ritiene, nel caso di specie, corretta la decisione del dirigente scolastico di
rimettere la scelta interamente agli studenti e di affidare la risoluzione del conflitto
all'indicazione espressa dalla maggioranza dell’aula.
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Secondo i giudici delle Sezioni Unite il ragionevole accomodamento, con
espresso riferimento alla questione dell’esposizione del crocifisso nelle aule
scolastiche, deve tradursi in un procedimento di mediazione diretto dal dirigente
scolastico che miri alla creazione di una regola ad hoc, tenendo conto dei dettagli
della circostanza concreta e del grado di disponibilita degli interessati ad accettare
un sacrificio che non implichi un’alterazione definitiva dei valori difesi*®.

Piu nel dettaglio, tale procedura dovrebbe impegnare il dirigente scolastico
competente in un’operazione di facilitazione del dialogo fra le parti e di sintesi fra
le opposte posizioni, per poi, infine, procedere all’adozione del punto di arrivo
concordemente raggiunto o, in caso di fallimento, della scelta pit in armonia con i
principi costituzionali di laicita, pluralismo, liberta religiosa e di insegnamento.

3. Verso un possibile atto V? Ragionando sugli interrogativi lasciati aperti dalla
sentenza 24414/21

Sebbene la sentenza delle Sezioni Unite costituisca un lodevole esempio di sforzo
interpretativo e di ricerca di equilibrio sul piano della convivenza multiculturale
nella scuola, residuano, tuttavia, al suo interno alcuni risvolti possibilmente
problematici che, in questa sede, appare opportuno portare in evidenza, anche alla
luce del fatto che i medesimi potrebbero rappresentare in futuro elementi
prodromici ad un possibile successivo atto V di questa tormentata vicenda.

In primo luogo, occorre sottolineare come ['apertura verso leventuale
esposizione di simboli e immagini di altre fedi o convinzioni filosofiche o di
pensiero, in caso di richiesta proveniente dalla comunita scolastica interessata, pur
d’impatto, lasci aperto l'interrogativo su come soddisfare eventuali istanze che
provengano da quei membri di tale comunita che non si riconoscono in confessioni
religiose o correnti di pensiero riconducibili ad un preciso simbolo. La Corte,
infatti, pare concentrarsi esclusivamente sui simboli religiosi, tralasciando di
considerare, almeno in apparenza, I'esistenza di realta agnostiche ed atee, nei
confronti delle quali la permanenza all'interno di un’aula barocca, corredata da
molteplici espressioni simboliche, potrebbe costituire elemento di disagio e di
lesione di quel pluralismo che, invece, il principio di laicita italiano vuole sia
garantito non solo nella sua dimensione confessionale ma anche culturale®.

8 Come, ad esempio, accaduto nel noto caso Multani v. Commission scolaire
Marguerite-Bourgeoys, affrontato dalla Corte Suprema del Canada nella sentenza n.
30233/2006 e in occasione del quale era stato riconosciuto ad un ragazzo di religione Sikh
di dodici anni di indossare il proprio &irpan a scuola, purché cucito nella fodera. Per un
commento, si veda F. ASTENGO, La Corte Suprema del Canada afferma il diritto di portare
a scuola il coltello Sikh, in Rivista AIC, 10 aprile 2006.

39 Cfr. sul punto N. COLAIANNI, I/ crocifisso di nuovo in Cassazione, cit., p. 7, secondo
cui «l’aula ¢ lo spazio del cittadino, non del credente, e percid & agnostica nei confronti
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In secondo luogo, un ulteriore elemento di riflessione attiene alla natura passiva
del crocifisso, che appare difficilmente conciliabile con la soluzione, pur proposta
dalla Corte fra quelle considerabili nella costruzione della regola ad hoc, di
rimuoverlo temporaneamente dalla parete per il tempo necessario allo svolgimento
delle ore di lezioni del docente dissenziente. Togliere e rimettere il crocifisso
sull’assunto di una sua influenza sui valori legati all’attivita dell’insegnamento
svolto dal docente, sembra, infatti, essere una soluzione che valorizza il carattere
attivo del simbolo, andando in contrasto con quella debole connotazione simbolica
sulle cui basi la giurisprudenza della Corte di Strasburgo, nel caso Lautsi c. Italia,
ne ha ammesso la compatibilita con la liberta religiosa e di educazione degli
studenti e delle loro famiglie*.

In buona sostanza la soluzione individuata nella sentenza in commento appare
complessa sul piano operativo e difficilmente applicabile alle numerose ed
eterogenee comunita scolastiche presenti sul territorio nazionale, all'interno delle
quali vi ¢ il rischio che venga garantita in misura variabile il diritto alla liberta
religiosa e di coscienza dei suoi membri, affidata, in buona sostanza, alla
discrezionalita degli organi collegiali e del dirigente scolastico. Di questo sembrano
essere consapevoli anche i giudici delle Sezioni Unite nel momento in cui, in
relazione alla decisione che gli organi collegiali della comunita scolastica prendono
in autonomia sull’eventuale affissione del simbolo religioso, affermano che «/z
disciplina dei diritti costituzionali non tollera eccessive elasticita interpretative tra
scuola e scuola»™.

delle differenze». Critico riguardo a questa possibile soluzione opposta, incentrata per
lappunto sull’eliminazione di ogni simbolo dall’aula scolastica, ¢ J.H.H. WEILER, I/
crocifisso a Strasburgo, cit., p. 151 secondo cui «nella contemporaneita, lo spazio pubblico
senza simboli, un muro bianco nella scuola, non & di certo (...) pit neutrale che avere un
crocefisso sul muro».

40 Sul punto si vedano le osservazioni di A. LICASTRO, I/ crocifisso e i diritti del lavoratore
nell’ambiente scolastico (aspettando le Sezioni Unite della Cassazione), in Stato, Chiese e
pluralismo confessionale,n. 7/2021, pp. 67 e 68, secondo cui «si rischierebbe in altri termini
di rafforzare involontariamente la carica evocativa dell’oggetto, facendola platealmente
apparire come “non sopportabile” per qualcuno e, quindi, proprio per questo, quando
“accettata” dagli altri, idonea effettivamente a condizionare la liberta di insegnamento o a
influire negativamente sulla coscienza morale degli alunnix.

# Punto 14.1 della sentenza in commento.
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4. 1l carattere “speciale” della scuola quale strumento al servizio della
costruzione di nuove forme di convivenza multiculturale: alcune riflessioni

conclusive

Al di 1a delle evidenziate difficolta sul piano operativo cui questa sentenza
potrebbe dare luogo, ¢ indubbio come la stessa abbia contributo a creare una
nuova consapevolezza intorno al delicato tema della convivenza nella societa
multiculturale, affidando alla scuola pubblica il compito di darvi un contributo
determinante.

Proprio perché individuata dai giudici delle Sezioni Unite quale spazio
istituzionale condiviso e partecipato, infatti, I’aula della scuola diventa luogo nel
quale sperimentare la costruzione di nuove forme di dialogo, confronto e
integrazione alla luce del principio inclusivo di laicita dello Stato che, sotto il
profilo della liberta religiosa e di coscienza, a partire da oggi, consentira di esporre
i simboli delle fedi e delle convinzioni dei membri della comunita scolastica,
riflettendo in modo paritario la composizione multietnica e multireligiosa della
scuola pubblica italiana del presente.

Attraverso questa strada, volta a creare ambienti aperti ad accogliere le diverse
identita confessionali e culturali, anche sotto il profilo simbolico e resa possibile

742 primo spazio naturale, dopo la

dal carattere “speciale” dell’“ambiente scuola
famiglia, di coesistenza e socializzazione, i giudici hanno espresso la piu totale
fiducia verso il contributo che i membri della comunita scolastica possono dare al
processo di costruzione di nuove forme di convivenza.

Richiamando quella celebre affermazione del Calamandrei, secondo cui «si
dovrebbe dire che la scuola corrisponde a quegli organi che nell’organismo umano
hanno la funzione di creare il sangue»®, le Sezioni Unite si sono mostrate
consapevoli del fatto che la scuola pubblica, costituendo un luogo di incontro tra
studenti della medesima eta, sempre piu frequentemente di provenienze e
abitudini culturali diverse, diventa un’eccezionale opportunita per coltivare una
differente dimensione di sé stessi attraverso I'assunzione della prospettiva altrui e
per diventare, cosi, cittadini consapevoli di una nuova societa multiculturale.

Infatti, nella scuola contemporanea siedono allo “stesso banco” persone
portatrici di diverse identita, bisognose di soddisfare nuove esigenze educative
quali, ad esempio, I'imparare a vivere in una condizione multireligiosa, capendo e

2 Sul punto cfr. G. MATUCCI, Le agenzie educative e i diritti dei singoli fra unitd, identita
e autonomia, in Diritto costituzionale, n. 2/2021, pp. 55 ss.

# Discorso pronunciato da Piero Calamandrei al III Congresso dell’Associazione a
difesa della scuola nazionale (ADSN), Roma 11 febbraio 1950, Pubblicato in Scuola
democratica: periodico di battaglia per una nuova scuola, Roma, suppl. al n. 2 del 20 marzo
1950, pp. 1-5.
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rispettando “il diverso”, lo sviluppare capacita di confronto con diverse esperienze
culturali e religiose e «rendersi consapevoli e critici nei confronti della tradizione
religiosa cui eventualmente si appartiene senza ignorare il senso di altre religioni»*.

La strumentalita della scuola nel raggiungimento di questi obiettivi si appalesa
nelle caratteristiche collegate alla sua natura speciale, costituite dall’identita,
ovvero dal quadro di riferimento culturale del quale la stessa istituzione scuola &
espressione, coincidente con l'insieme dei valori sanciti nella Costituzione
repubblicana, e dalla pluralita, intesa sia come pluralismo delle istituzioni
scolastiche sia come pluralismo #elle istituzioni scolastiche.

E ai caratteri cosi descritti che si ricollega la funzione propria della scuola che,
rappresentando il primo spazio pubblico in cui le differenze culturali, etniche e
religiose si rendono visibili, ¢ chiamata a creare un nuovo progetto formativo,
incentrato su un doppio canale: I'istanza di interculturalita come valorizzazione del
confronto pluralistico tra componenti diverse (pluralita nella scuola) e I'educazione
all’'universalismo della cittadinanza che crea un senso di appartenenza politica in
termini di diritti e doveri validi per ciascuno (identita della scuola).

La specialita della scuola si ravvisa anche nel principio costituzionale della
liberta di insegnamento che viene assicurata al docente, la cui autonomia didattica
e libera espressione culturale contribuisce alla creazione di un ambiente scolastico
in grado di educare al confronto con opinioni diverse e contrastanti. Dovendo pero
leggersi in combinato disposto con I’art. 2 Cost che prescrive la promozione e lo
sviluppo della personalita dell'uomo (compreso quindi anche lo studente) e con il
principio di laicita dello Stato, la liberta di insegnamento del docente presenta il
necessario limite del rispetto della liberta del minore, nel senso della garanzia di
una non intromissione nella sfera della sua coscienza e delle convinzioni religiose.

Questa considerazione comporta, quindi, una limitazione dei diritti del docente
che si trova nella condizione di non poter esercitare appieno il proprio diritto di
liberta religiosa come sancito testualmente dall’art. 19 Cost. Tale ultimo articolo
infatti, al di la del diritto, garantito, di manifestare opinioni favorevoli o contrarie
nei confronti di una determinata religione, gli consentirebbe addirittura di farne
opera di proselitismo e convincimento: in ossequio, invece, al principio di laicita e
a maggior ragione in un contesto sociale multiculturale e multireligioso come la
scuola del ventunesimo secolo, il docente non puo in alcun modo andare oltre la
semplice manifestazione di opinioni in materia religiosa, realizzando, ad esempio,
un’attivita di pressione o peggio ancora di coartazione della coscienza degli allievi.

Infatti, la salvaguardia della laicita dello Stato richiede ai docenti, nell’ambito
della loro attivita di insegnamento, il rispetto di alcuni limiti precisi che possono

# R. BONAIUTI, Presenza multireligiosa nella scuola e insegnamento della religione, in R.
DE VITA, F. BERTI (a cura di), La religione nella societd dell’incertezza. Per una convivenza
solidale in una societa multireligiosa, Franco Angeli, Milano, 2001, p. 367.
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riassumersi nella conformita ai programmi di insegnamento, nella scientificita dei
contenuti trasmessi (in quanto un dato di fede non potrebbe proporsi come ipotesi
scientifica)®, nell’allineamento delle nozioni trasmesse ai principi dello Stato di
diritto democratico e liberale (un docente della scuola pubblica non potrebbe mai
argomentare a sostegno dell’inferiorita della donna o di movimenti politici come il
nazismo) ed infine, nel metodo di insegnamento, il quale deve caratterizzarsi per
I’antidogmatismo metodologico e per la libera discussione.

In conclusione, la sentenza commentata dota la scuola di un nuovo strumento
per gestire la societa multietnica presente e futura, rafforzando, per il tramite della
possibilita di esporre nelle aule i simboli delle piu diverse convinzioni e fedi
religiose, le sue potenzialita sul fronte della diffusione della conoscenza e della
sperimentazione di diverse formule di integrazione, nella prospettiva non di uno
snaturamento delle rispettive identita ma del riconoscimento, valorizzazione e
conciliazione delle diverse istanze coscienziali coinvolte nel percorso di
apprendimento scolastico.

4 Sull’argomento, con particolare riferimento alla giurisprudenza americana in tema di
creazionismo contro darwinismo, si veda F. GUELLA, C. PICIOCCHI, Libera manifestazione
del pensiero tra fatti di sentimento e fatti di conoscenza, in Quaderni costituzionali,n. 4/2013,
pp. 849 ss.
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1. 1l principio-valore dello Stato di diritto nell’'Unione europea

Come proclamato dall’art. 2 del trattato istitutivo (TUE), 'Unione europea «si
fonda sui valori del rispetto della dignita umana, della liberta, della democrazia,
dell’'uguaglianza, dello Stato di diritto e del rispetto dei diritti umani, compresi i
diritti delle persone appartenenti a minoranze. Questi valori sono comuni agli Stati
membri in una societa caratterizzata dal pluralismo, dalla non discriminazione,
dalla tolleranza, dalla giustizia, dalla solidarieta e dalla parita tra donne e uomini».

Benché fra di loro non vi sia una gerarchia, lo Stato di diritto (o rule of law)
riveste un’importanza particolare: il suo rispetto rappresenta un prerequisito sia
per la tutela di tutti gli altri valori fondamentali, sia per fare valere, da parte dei
singoli soggetti, i diritti e i doveri derivanti dai trattati UE e dal diritto
internazionale.

D’altronde, I'Unione europea ¢ essa stessa «una comunita di diritto» («a
community based on the rule of law»), come precisato dalla consolidata
giurisprudenza della Corte di Giustizia, a partire dalla sentenza Parti écologiste Les
Verts c. Parlamento del 1986. Cid comporta che «né gli Stati che ne fanno parte,
né le sue istituzioni [dell’UE] sono sottratti al controllo della conformita dei loro
atti alla Carta costituzionale di base costituita dal Trattato»?.

! Per la verita, la nozione di rule of law non ha una perfetta equivalenza con quella di
Stato di diritto o con altri termini italiani che ne rendano in un’unica formula la complessita
di significato, come segnala la dottrina pit avvertita: per tutti vedi G.M. SALERNO,
European Rule of Law: un principio in cerca d’autore, in Federalismi.it, n. 19/2020, pp. 2
ss., secondo cui «& ben diversa la logica che ne ¢ a fondamento. I rispetto dello “Stato di
diritto” vuole, nella sua essenza, che non solo il potere pubblico sia limitato dal diritto, ma
anche che la legge debba essere I'indispensabile modalita di produzione, strutturazione e
trasmissione delle decisioni autoritative. Diversamente, alla base della rule of law vi & I'idea
che lo Stato non disponga del monopolio della produzione del dirittox». In ogni caso, le due
formule sono utilizzate come sinonimi, a livello ufficiale, dalla stessa Unione europea.

Sullo Stato di diritto in termini generali vedi, ex plurinis, R. BIN, Lo Stato di diritto, 11
Mulino, Bologna, 2017; V. BALDINI, Lo Stato costituzionale di diritto e il ruolo del giudice,
oggt, in Diritti fondamentali, n. 1/2018, pp. 1 ss.; N. ZANON, Discours introductif: questions
actuelles en matiere de rule of law: le réle de la séparation des pouvoirs, ['tmportance de la
stabilité des régles de droit, les traits spécifiques de la fonction juridictionnelle, in C.
AMALFITANO, I. ANRO (a cura di), L’Etat de droit = Lo Stato di diritto = The Rule of Law,
Universita degli Studi di Milano, Milano, 2020, pp. 19 ss.

2 CGUE, 23 aprile 1986, Parti écologiste Les Verts, causa C-294/83, punto 23. Infatti,
«l’esistenza stessa di un controllo giurisdizionale effettivo, destinato ad assicurare il rispetto
delle disposizioni del diritto dell’'Unione, ¢ inerente all’esistenza di uno Stato di diritto» (ex
plurimis CGUE, 6 ottobre 2015, Schrems, causa C-362/14, punto 95).
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La tutela dello Stato di diritto & assicurata, peraltro, dal convergere di piu fonti
multilivello: non solo i trattati istitutivi del’'UE, la Carta europea dei diritti
fondamentali (in particolare I'art. 47, che sancisce il diritto ad un ricorso effettivo
e ad un giudice indipendente) e la giurisprudenza della Corte di Giustizia, ma
anche le tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri, nonché la Convenzione
europea dei diritti dell'uomo e le pronunce della Corte di Strasburgo.

Dal principio-valore dello Stato di diritto consegue, in primo luogo, che le
istituzioni dell'UE sono tenute a mettere a disposizione dei singoli ricorsi
giurisdizionali idonei a garantire una tutela effettiva dei loro diritti.

Ma la rule of law, essendo un principio generale del diritto dell’Unione, dispiega
i suoi effetti ogni volta in cui gli Stati membri intervengano nell’ambito di
applicazione del diritto dell’'UE: in tal caso, essi sono sottoposti sia al controllo
“accentrato” della Commissione e della Corte di Giustizia, mediante la procedura
d’infrazione, sia a quello “diffuso” affidato ai giudici nazionali, che si esplica
attraverso una vasta gamma di possibilita di intervento sino alla disapplicazione
della normativa interna incompatibile con il diritto dell’'Unione.

Cosi ¢ risultato meno problematico di quanto si potesse immaginare I'uso delle
procedure di infrazione laddove le criticita rispetto allo Stato di diritto si realizzino
(anche) attraverso una violazione specifica del diritto dellUE’: I'approccio
adottato dalla Commissione europea & stato condiviso dalla Corte di Giustizia, che
non ha esitato a esercitare anche poteri cautelari, ordinando la sospensione delle
misure nazionali in grado di ledere la rule of law*.

* In merito vedi, ex plurimis, P. MORI, L'uso della procedura di infrazione a fronte di
violazioni dei diritti fondamentali, in Diritto dell’Unione europea, n. 2/2018, pp. 363 ss.

4 Vedi le ordinanze della CGUE del 17 dicembre 2018 (nella causa C-619/18) e dell’8
aprile 2020 (nel procedimento C-791/19), su cui, rispettivamente, G. REPETTO, Incroci
(davvero) pericolosi. 11 conflitto giurisdizionale sull' indipendenza dei giudici tra Lussemburgo
e Varsavia, in Diritti Comparati, 7 novembre 2018, e S. GIANELLO, La Corte di Giustizia
ordina di sospendere l'attivita giurisdizionale della Sezione disciplinare del Sad Najwyzszy:
alcune riflessioni a margine dell’ordinanza della Grande Sezione (causa ¢-791/19 r) dell’8
aprile 2020, in Nomzos, n. 1/2020, pp. 1 ss. Da ultimo vedi 'ordinanza del 14 luglio 2021
(nella causa C-204/21).

Peraltro, alle pronunce della Corte di Giustizia le autorita polacche hanno reagito
chiedendo al proprio Tribunale costituzionale di verificarne I'incompatibilita con la
Costituzione nazionale, nonostante il primato del diritto dell’'UE (a sua volta contestato in
sé: vedi il par. 5.2). Con sentenza del 14 luglio 2021 (nella causa P 7/20, nata su richiesta
della stessa Sezione disciplinare della Corte suprema, oggetto di contestazione), il
Tribunale costituzionale polacco ha dichiarato che 1'ordinanza della Corte di Giustizia
dell’8 aprile 2020 (causa C-791/19) & stata emessa ultra vires, per cui non dispiega effetti
nell’ordinamento nazionale: le competenze attribuite all'Unione europea non consentono,
infatti, di disattivare gli organi costituzionali di uno Stato membro. Il giorno successivo,
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Infatti, la Commissione, negli ultimi anni, ha avviato procedure di
infrazione contro la Polonia in merito alle nuove norme nazionali sulla disciplina
della magistratura, presentando ricorsi per inadempimento ex art. 258 TFUE il 15
marzo 2018, il 2 ottobre 2018°, il 25 ottobre 20197 e il 1° aprile 20218, dato che
diversi elementi delle nuove disposizioni violavano anche il diritto dell’'UE. La
Corte di Giustizia (riunita in Grande Sezione), con sentenze del 24 giugno 2019
(causa C-619/18), del 5 novembre 2019 (causa C-192/18) e del 15 luglio 2021
(causa C-791/19), ha accolto i ricorsi (salvo doversi ancora pronunciare sull’ultimo
di essi), per violazione dell’art. 19, par. 1, secondo comma, TUE e — nella terza
sentenza — anche dell’art. 267, par. 2 e 3, TFUE (potendo le nuove norme
ostacolare la facolta di sollevare questioni pregiudiziali da parte dei giudici
polacchi)’.

2. Gli strumenti giuridici per la tutela dello Stato di diritto

2.1  Le procedure previste dall’art. 7 TUE

Qualora i valori elencati all’art. 2 TUE (inclusa, quindi, la r«le of law) siano messi
a repentaglio dagli Stati membri al di fuori del pur vasto campo di applicazione del
diritto comunitario europeo, con il Trattato di Amsterdam del 1997 e quello di

perd, la Corte di Lussemburgo ha adottato la decisione definitiva nella medesima causa C-
791/19, sancendo che la normativa polacca sul regime disciplinare dei magistrati non &
compatibile con il diritto dell'UE. A questo punto, la Commissione europea, dopo aver
inviato alla Polonia una lettera di contestazione, il 7 settembre 2021 ha messo in mora il
Paese a norma dell'art. 260, par. 2, TFUE per non aver adottato le misure necessarie a dare
piena esecuzione alla sentenza del giudice comunitario. La Commissione, inoltre, ha
chiesto alla Corte di Giustizia di imporre sanzioni pecuniarie alla Polonia al fine di ottenere
I’adempimento dei provvedimenti giudiziari adottati nella causa C-791/19.

> Causa C-192/18, relativa alle norme sull’eta di pensionamento dei magistrati ordinari.

¢ Causa C-619/18, concernente la legge sull’eta di pensionamento dei giudici della Corte
suprema

7 Causa C-791/19, riguardo al regime disciplinare dei magistrati.

8 Causa C-204/21, concernente la sottrazione ai giudici nazionali della possibilita di
vagliare il procedimento di nomina di un magistrato e di intervenire in merito
all'indipendenza degli organi giudiziari.

? Anche la Corte europea dei diritti dell'uomo, con la sentenza Reczkowicz c. Polonia del
22 luglio 2021, ha condannato la Repubblica polacca per violazione dell’art. 6 CEDU,
statuendo che la Sezione disciplinare della Corte suprema, istituita a seguito della
contestata riforma del 2017, non costituisce un «tribunale costituito per legge», difettando
dei requisiti di imparzialita e indipendenza dal potere esecutivo e da quello legislativo.
Peraltro, sono stati ben 38 i ricorsi presentati alla Corte di Strasburgo contro la Polonia fra
i1 2018 e il 2021, riguardanti svariati aspetti della riorganizzazione del sistema giudiziario.
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Nizza del 2000 i possibili interventi dell’'Unione si sono arricchiti di due procedure
—una di mera censura, I'altra sanzionatoria — disciplinate oggi dall’art. 7 TUE™.

Innanzitutto, il Consiglio puo constatare che esiste un evidente rischio di grave
violazione dei valori in questione da parte di uno Stato membro e puo rivolgergli
delle raccomandazioni (par. 1).

L’avvio del procedimento avviene su iniziativa o di almeno un terzo dei Paesi
membri oppure della Commissione o, ancora, del Parlamento europeo, che
formulano una proposta motivata. Il Consiglio, a maggioranza dei quattro quinti
dei componenti e previa approvazione del Parlamento europeo (che, ai sensi
dell’art. 354 TFUE, delibera a maggioranza dei due terzi dei voti espressi, che
rappresentino la maggioranza assoluta dei deputati), puo accogliere la proposta e
adottare la constatazione di cui sopra, dopo aver ascoltato lo Stato interessato e
dopo avergli eventualmente rivolto delle raccomandazioni. Il procedimento, in
questa fase preventiva (ma anche in quella successiva), denota prudenza e cautela,
garantendo il rispetto del principio del contraddittorio nonché il controllo
democratico da parte del Parlamento europeo. Inoltre, il rischio di violazione deve
essere «evidente» e 'entita di quest’ultima deve essere «grave».

Alla procedura preventiva puod far seguito quella accertativa (par. 2) e, se
necessario, quella sanzionatoria (par. 3), ossia cio che I'allora Presidente della
Commissione Barroso, con espressione suggestiva, ha chiamato 1'“opzione
nucleare” dell’art. 7.

Infatti il Consiglio europeo, all’'unanimita, pud ulteriormente constatare
I'esistenza di una violazione grave e persistente dei valori del’'UE da parte dello
Stato in questione, su proposta della Commissione o di almeno un terzo dei Paesi
membri e previa approvazione del Parlamento (con la maggioranza sopra indicata).
Rispetto alla procedura preventiva, si accentua il carattere politico del
meccanismo, essendo il Consiglio europeo a decidere (e non gia il Consiglio), non
pit a larga maggioranza ma all’'unanimita — non computando, ex art. 354 TFUE, il
Paese oggetto di constatazione, che non partecipa alla votazione, né gli eventuali
astenuti —, e non riconoscendosi il potere di proposta al Parlamento, che tuttavia

10Su cui vedi, ex plurimis, B. NASCIMBENE, Lo Stato di diritto e la violazione grave degli
obblighi posti dal Trattato UE, in Eurojus.it rivista, 24 ottobre 2017. Tali procedure trovano
un precedente nell’ambito del Consiglio d’Europa, il cui statuto, dopo aver precisato all’art.
3 che ogni Stato membro «riconosce il principio della preminenza del Diritto e il principio
secondo il quale ogni persona soggetta alla sua giurisdizione deve godere dei diritti
dell’'uvomo e delle liberta fondamentali. Esso si obbliga a collaborare sinceramente e
operosamente al perseguimento dello scopo definito», cosi dispone all’art. 8: lo Stato che
contravviene all’art. 3 «pud essere sospeso dal diritto di rappresentanza e invitato dal
Comitato dei ministri a recedere» dal Consiglio d’Europa; ove «non ottemperi a tale
invito», per decisione del Comitato puod «cess[are] d’appartenere al Consiglio dal giorno
stabilito dal Comitato stesso».
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deve approvare la decisione. Viene, inoltre, rafforzato il principio del
contraddittorio, perché lo Stato interessato non & semplicemente “ascoltato”, ma
¢ legittimato a «presentare osservazioni». La violazione, in questa fase, deve essere,
oltre che «grave», «persistente»!!.

Le sanzioni successive all’accertamento di cui al par. 2 non sono una
conseguenza automatica: infatti il Consiglio (e non piu il Consiglio europeo), a
maggioranza qualificata, «pud» adottarle. Esse consistono nella sospensione di
«alcuni» (ma non tutti) i diritti propri dello Stato derivanti dall’applicazione dei
trattati, compreso il diritto di voto in seno al Consiglio del rappresentante del
Governo del Paese in questione (par. 3).

A conferma del carattere politico del procedimento descritto, I'eventuale
controllo giurisdizionale su di esso ¢ espressamente limitato sotto tre profili (ex art.
269 TFUE): puo avere ad oggetto il rispetto delle sole «prescrizioni di carattere
procedurale» previste dall’art. 7; puo essere svolto solo su domanda «dello Stato
membro oggetto di una constatazione del Consiglio europeo o del Consiglio»; va
esercitato entro termini assai brevi, dovendo essere richiesto dal Paese interessato
entro un mese dalla constatazione a suo carico e svolto dalla Corte di Giustizia
entro un ulteriore mese dal ricorso statale. Mancando ancora una qualunque
applicazione dell’art. 269, ¢ difficile dire quale interpretazione potrebbe fornire la
Corte di Lussemburgo circa il perimetro delle «prescrizioni di carattere
procedurale» e in merito ad un’eventuale estensione della sua giurisdizione a
questioni ulteriori, connesse con quelle meramente procedurali.

Peraltro, il funzionamento della procedura di cui all’art. 7 TUE, avviata solo
per due volte nei confronti di Polonia e Ungheria (ad opera della Commissione, il
20 dicembre 2017, e del Parlamento, il 12 settembre 2018), si & rivelato
politicamente difficile e tecnicamente farraginoso, sicché in entrambi i casi non si
¢ superata la fase istruttoria.

2.2 Il meccanismo europeo per lo Stato di diritto

Si possono, perd, verificare anche violazioni non rientranti nell’area dell’art. 7
TUE, che rappresentino comunque un fattore di rischio non episodico, ma
sistemico per il mantenimento dello Stato di diritto. La natura sistemica delle
violazioni implica che siano minacciati «l’ordinamento politico, istituzionale e/o
giuridico di uno Stato membro in quanto tale, la sua struttura costituzionale, la

11 Ossia che rimane invariata o si accresce nell’arco di almeno due anni, secondo
I'interpretazione del Parlamento europeo (art. 10.3 dell’allegato alla risoluzione 2015/2254
(INL) del 25 ottobre 2016, recante raccomandazioni alla Commissione sull istituzione di un
meccanismo dell’UE in materia di democrazia, Stato di divitto e divitti fondamentali).
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separazione dei poteri, ... il suo sistema di controllo giurisdizionale», e che non si
tratti di violazioni arginabili con i sistemi di ricorso interni ai singoli Stati'?.

In tal caso, 'ordinario rimedio previsto dall’art. 258 TFUE, consistente nel
promovimento di procedure di infrazione, non risulta idoneo. Cio ha spinto la
Commissione europea ad elaborare una nuova strategia, che preceda ed integri i
meccanismi di cui all’art. 7 TUE, elencandone motivazioni e finalita gia nella
comunicazione COM(2014) 158 Un nuovo quadro dell’'UE per rafforzare lo Stato di
Diritto®.

In seguito la Commissione ha integrato tale strategia, pubblicando nel 2019 due
ulteriori comunicazioni, per definire i capisaldi per I’azione futura e invitare tutti i
portatori di interessi a contribuire alla riflessione sulle tappe successive!®, nonché
per presentare una serie di azioni concrete, incentrate su un ciclo di esame dello
Stato di diritto e dirette a stimolare le altre istituzioni dell’'UE a seguire un
approccio coordinato®.

Il nuovo “meccanismo europeo per lo Stato di diritto” prevede, dunque, un
dialogo annuale tra la Commissione, il Consiglio e il Parlamento europeo, insieme
agli Stati membri, ai parlamenti nazionali, alla societa civile e ad altre parti
interessate, volto — tra I'altro — ad acquisire informazioni per redigere una relazione
annuale, nella quale si dia conto del rispetto nei Paesi membri del principio-valore
in esame ed a cui faccia seguito un dibattito in seno al Consiglio e al Parlamento
europeo’®, e auspicabilmente anche nei parlamenti nazionali e nella societa civile.

12 Come precisato dalla comunicazione della Commissione COM(2014) 158 final Un
nuovo guadro dell’'UE per rafforzare lo Stato di Diritto, al punto 4.1.

B In tale comunicazione era stato prefigurato un nuovo meccanismo, ispirato al modello
della procedura di infrazione, che si articolava in: a) un parere preliminare indirizzato dalla
Commissione allo Stato membro, in cui erano presentate le prime osservazioni ed
evidenziati i comportamenti ritenuti contrastanti con i principi dello Stato di diritto; b) un
dialogo effettivo con lo Stato in questione, anche alla luce del principio di leale
collaborazione tra le istituzioni europee e i Paesi membri; c) una raccomandazione, inviata
alla fine dalla Commissione ove le censure rilevate fossero risultate ancora fondate, nella
quale era indicato un termine per adottare provvedimenti idonei a rimuovere le violazioni
segnalate, con riserva, in caso contrario, di attivazione delle procedure di cui all’art. 7 TUE.

Il meccanismo ¢ stato applicato nel 2016, in relazione ad alcuni provvedimenti adottati
in Polonia, che potevano minare il funzionamento della Corte costituzionale e I'efficacia
del controllo di costituzionalita delle leggi ed in tale Paese.

4 COM(2019) 163 final Rafforzare lo Stato di diritto nell'Unione, 3 aprile 2019.

5 COM(2019) 343 final, Rafforzare lo Stato di diritto nell' Unione. Programma d’azione,
17 luglio 2019.

1611 17 novembre 2020 si & tenuto per la prima volta un dibattito in seno al Consiglio,
ponendo I’accento sulla situazione in cinque specifici Stati membri, in base all’ordine
protocollare dell’'UE: Belgio, Bulgaria, Cechia, Danimarca ed Estonia.
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Tale meccanismo affianca gli altri strumenti di promozione della rule of law
all'interno dell’'Unione (in particolare il Justice scoreboard”, nonché la
condizionalita rispetto al bilancio UE, di cui si dira) ed integra le procedure ex art.
7 TUE e le procedure di infrazione. Il nuovo strumento, diversamente da quelli
volti a reagire alle carenze e violazioni gia intervenute del principio in esame,
intende prevenire I'insorgere o 'aggravarsi di eventuali problematiche, favorendo
la realizzazione di un quadro di riferimento per il sostegno agli Stati membri in
materia di rule of law (in termini di monitoraggio e assistenza tecnica e finanziaria)
e incoraggiando la cooperazione interistituzionale'®,

Nella prima Relazione sullo Stato di diritto del 2020" sono stati “fotografati” i
piu significativi sviluppi, sia in positivo che in negativo, nell’osservanza dei
parametri della rule of law in tutti i Paesi dell’'Unione. La relazione non contiene,
invece, raccomandazioni indirizzate ai singoli Stati per sanare o prevenire carenze
riguardo al principio in esame, né produce conseguenze dirette per i Paesi in cui
fossero riscontrate violazioni e carenze generalizzate, rimanendo a cid destinati i
tradizionali strumenti dell’art. 7 TUE e della procedura di infrazione.

7 Quadro di valutazione annuale recante un esame comparativo dei sistemi giudiziari
nazionali secondo parametri di qualita, indipendenza ed efficienza, sulla cui base la
Commissione europea puo indirizzare ai Paesi che presentano una situazione problematica
raccomandazioni in materia di giustizia nell’ambito del Semestre europeo di
coordinamento della finanza pubblica.

8 Per una riflessione al riguardo vedi S. MARINAIL, Considerazioni in merito
all'introduzione, “a Trattati invariati’, di nuovi meccanismi per il rispetto della rule of law,
in Studi sull’integrazione europea, n. 1/2020, pp. 69 ss.

Anche il Parlamento europeo, con la gia citata risoluzione 2015/2254 (INL) del 25
ottobre 2016 e con la piti recente risoluzione 2020/2072 (INL) del 7 ottobre 2020, ha
proposto I'istituzione di un meccanismo europeo in materia di democrazia, Stato di diritto
e diritti fondamentali, attraverso un accordo interistituzionale che garantisca il
coordinamento e la cooperazione tra Commissione, Consiglio e Parlamento nel
monitoraggio degli Stati membri e nella reazione alle loro eventuali carenze. Il Parlamento
europeo suggerisce che la Commissione adotti specifiche raccomandazioni, che non
dovrebbero riguardare unicamente i rimedi contro le violazioni della rule of law che fossero
riscontrate, ma dovrebbero anche promuovere politiche che consentano ai cittadini di
beneficiare dei diritti e dei valori dell’'Unione. Inoltre a tali raccomandazioni, ove non
fossero attuate, dovrebbero fare seguito concrete misure dell’'UE, fra cui le procedure di
cui all’art. 7 TUE, procedimenti d’infrazione e la condizionalita di bilancio.

Y Comunicazione della Commissione COM(2020) 580 final, Relazione sullo Stato di
diritto del 2020. La situazione dello Stato di diritto nell'Unione europea.
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3. La condizionalita di bilancio

Una novita assai rilevante ¢ intervenuta il 16 dicembre 2020, quando si & concluso
I'iter di approvazione del regolamento n. 2020/2092 del Parlamento e del
Consiglio, relativo a un regime generale di condizionalita per la protezione del
bilancio dell’'Unione europea, #ter iniziato dalla Commissione gia prima
dell'insorgenza della pandemia di Covid-19 e dell’adozione da parte del’'UE di
misure finanziarie straordinarie®.

Il regolamento introduce un meccanismo sanzionatorio nei confronti degli Stati
membiri, a carico dei quali siano riscontrate violazioni dei principi dello Stato di
diritto che rischino seriamente di compromettere, in modo diretto, la sana gestione
finanziaria del bilancio dell'Unione o la tutela degli interessi finanziari dell’'UE. Tra
I'altro, si prevede che il Consiglio, su proposta della Commissione?!, possa
sospendere i pagamenti e gli impegni a valere sul bilancio europeo, ridurre i
finanziamenti nell’ambito degli accordi esistenti e vietare di concludere nuovi
impegni a favore dei Paesi interessati. In ogni caso, resta fermo 1'obbligo di tali
Paesi di dare esecuzione ai programmi o ai fondi che siano stati toccati dalle misure
sanzionatorie, compreso 'obbligo di effettuare i pagamenti nei confronti dei
percettori o beneficiari finali.

Al sensi dell’art. 3, sono considerati indici sintomatici della sussistenza di una
violazione dei principi dello Stato di diritto: le minacce all’indipendenza della
magistratura; I’'omessa prevenzione o la mancata sanzione delle decisioni illegittime
assunte da autorita pubbliche; I'assenza di garanzie contro i conflitti di interesse;
la mancata assegnazione di congrue risorse finanziarie e umane all’apparato
giudiziario ed alle autorita deputate a contrastare le illegalita, a scapito del loro

20 L.a Commissione europea aveva presentato la proposta COM(2018) 324 final nel
maggio 2018. Per un commento ad essa vedi A. CIRCOLO, E la "rule of law" a proteggere il
bilancio dell'Unione o viceversa? La nuova proposta di regolamento “sulle carenze
generalizzate riguardanti lo Stato di diritto”, in Diritto dell’Unione europea, n. 2/2019, pp.
395 ss. Ulteriori riflessioni sono svolte da E. CASTORINA, Stato di diritto e “condizionalita
economica”: qguando il rispetto del principio di legalita deve valere anche per I'Unione europea
(a margine delle Conclusioni del Consiglio europeo del 21 luglio 2020), in Federalismi.it, n.
29/2020, pp. 44 ss.

211 Consiglio, a maggioranza qualificata, pud respingere o modificare la proposta della
Commissione, che, a sua volta, pud essere avanzata solo decorsi due termini dilatori
concessi al Paese interessato: il primo (da 1 a 3 mesi) per consentire allo Stato membro di
fornire informazioni e formulare osservazioni sulle conclusioni della Commissione, nonché
di proporre misure correttive per adeguarsi alle indicazioni della stessa; il secondo (di 1
mese) entro cui lo Stato pud presentare osservazioni sulle misure sanzionatorie che la
Commissione decida comunque di proporre, in particolare sulla loro proporzionalita (art.
6). Di tutte le misure proposte, adottate o successivamente revocate la Commissione deve
informare immediatamente il Parlamento europeo (art. 9).
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corretto funzionamento; la limitazione della disponibilita o dell’efficacia dei mezzi
di ricorso, delle indagini, delle azioni penali o delle sanzioni per violazioni della
legge.

Perché simili carenze assumano rilievo ai fini dell’applicazione delle misure
previste dal regolamento occorre che ad essere compromessi siano:

- il corretto funzionamento delle autorita nazionali che danno esecuzione al
bilancio dell'UE o che sono preposte alla vigilanza, al controllo e all’audit
finanziari;

- la prevenzione e la punizione delle frodi (anche fiscali), della corruzione o di
altre forme di illegalita che riguardano I'esecuzione del bilancio dell'UE o la tutela
dei suoi interessi finanziari, e in particolare il regolare funzionamento delle autorita
responsabili per le indagini e per l'esercizio dell’azione penale in materia di
repressione delle frodi a danno delle risorse dell'Unione;

- Pesistenza di un controllo giurisdizionale effettivo sull’attivita svolta da tali
autorita.

In ogni caso, le misure sanzionatorie europee devono essere proporzionate
all'impatto effettivo o potenziale delle violazioni dei principi dello Stato di diritto
sulla sana gestione finanziaria del bilancio dell’'Unione o sui suoi interessi
finanziari.

L’adozione del regolamento n. 2092 — e, contestualmente, del programma Nexz
Generation EU e del bilancio pluriennale dell’'Unione — ¢ stata resa possibile dalle
rassicurazioni offerte dal Consiglio europeo ad alcuni Stati membri, in particolare
Polonia e Ungheria (interessati, come detto, da procedure di infrazione o ex art. 7
TUE). Nelle Conclusioni della riunione del 10 e 11 dicembre 2020 si precisa che,
come parte integrante del nuovo ciclo di bilancio, il regolamento si applichera a
decorrere dal 1° gennaio 2021 e che le misure sanzionatorie potranno essere
adottate solo in relazione agli impegni di bilancio previsti nell’ambito del nuovo
quadro finanziario pluriennale, compreso il Next Generation EU. Inoltre tali
misure, in considerazione del -carattere sussidiario del meccanismo di
condizionalita, «saranno prese in considerazione solo nei casi in cui le altre
procedure previste dal diritto dell’'Unione, ... non consentano di proteggere piu
efficacemente il bilancio dell’'Unione». Infine, il Consiglio europeo ha convenuto
sull’esigenza che, prima della concreta messa in opera del meccanismo di
condizionalita, la Commissione elabori e adotti precise linee guida sulle modalita
con cui applichera il regolamento n. 2092 (compresa una metodologia per valutare
la sussistenza di una violazione dello Stato di diritto) e che, qualora venga
presentato un ricorso di annullamento contro il regolamento in questione ai sensi
dell’art. 263 TFUE, tali linee guida siano messe a punto solo successivamente alla
sentenza della Corte di Giustizia, in modo da tenere conto di eventuali elementi
pertinenti derivanti da detta pronuncia.
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Pertanto, se di fronte alla gravissima crisi prodotta dalla pandemia di Covid-19
I'UE ha superato vecchie logiche ed ha reagito con determinazione, adottando,
insieme con il nuovo bilancio europeo, il piano Next Generation EU, per ottenere
il consenso ungherese e polacco a tale adozione il Consiglio europeo ha concesso,
di fatto, ai governanti dei due Paesi — che hanno poi impugnato il regolamento n.
2092 con distinti ricorsi ex art. 263 TFUE, depositati I'11 marzo 2021%* — una
dilazione temporale di pitt di un anno rispetto all’operativita di quest’ultimo dal 1°
gennaio 2021%,

Inoltre, le anzidette Conclusioni del Consiglio europeo costituiscono una
dichiarazione interpretativa che, anche se non ¢ vincolante, comunque invade un
ambito di competenza della Commissione e della Corte di Giustizia** e non sembra
conforme al principio di leale cooperazione che deve ispirare la condotta delle
istituzioni dell’'Unione (ai sensi dell’art. 13, par. 2, TUE). Tra laltro, le
affermazioni secondo cui il regolamento in oggetto «deve essere applicato ... nel
pieno rispetto ... delle identita nazionali degli Stati membri inerenti alle loro
fondamentali strutture politiche e costituzionali» e che il suo obiettivo &
esclusivamente quello di «proteggere il bilancio dell’'Unione, compreso Next
Generation EU, la sua sana gestione finanziaria e gli interessi finanziari
dell’'Unione», benché in sé corrette, potrebbero prestarsi ad un uso strumentale,
ossia alla possibilita che Polonia e Ungheria (od altri Paesi) sostengano, pur senza
fondamento, che la violazione della rule of law possa essere sanzionata soltanto se
intacca anche gli interessi finanziari dell’'Unione, quasi che il rispetto dei valori
fondanti dell’'Unione non costituisca, invece, una condizione doverosa per ogni
Stato membro dell'UE”.

2 Rispettivamente, Ungheria c. Parlamento europeo e Consiglio dell' Unione europea
(causa C-156/21) e Polonia c. Parlamento europeo e Consiglio dell'Unione europea (causa
C-157/21). In entrambi i casi, i ricorrenti hanno richiesto alla Corte di Giustizia di
annullare l'intero regolamento n. 2092. In subordine, la sola Ungheria ha chiesto
I’annullamento almeno degli: art. 4, par. 1; art. 4, par. 2, lett. h); art. 5, par. 2; art. 5, par. 3,
penultima frase; art. 5, par. 3, ultima frase; art. 6, par. 3 e 8.

3 La durata dei procedimenti innanzi alla Corte di Giustizia si ¢ infatti assestata, nel
2020, su una media di 15,4 mesi.

2 Ed infatti, il 17 dicembre 2020, il Parlamento europeo ha adottato la risoluzione
2020/2923 (RSP) che, mentre accoglie con favore I'accordo politico raggiunto per
consentire I’entrata in vigore dei nuovi strumenti economici e normativi dal 1° gennaio
2021, rimarca che il Consiglio europeo non ha alcuna competenza legislativa, per cui
qualsiasi sua dichiarazione rimane di natura politica e non pud essere considerata
un’interpretazione della legislazione dell'Unione, che ¢ di competenza della Corte di
Giustizia.

% Sulla vicenda e, pitl in generale, sulle risposte dell’'Unione europea alle sfide lanciate
al principio dello Stato di diritto v., ex plurimis, 1. SPADARO, La crisi dello Stato di diritto
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Cio spiega la forte reazione del Parlamento europeo che — dopo aver
inizialmente sollecitato la Commissione ad «evitare ulteriori ritardi»
nell’applicazione del regolamento, individuando anche un preciso termine, il 1°
giugno 2021, oltre il quale avrebbe potuto essere presentato un ricorso in carenza
dinanzi alla Corte di Giustizia, ex art. 265 TFUE? — con risoluzione del 10 giugno
2021 ha rammentato come l'atto in questione sia a tutti gli effetti vigente e
applicabile, senza alcun bisogno di ulteriori interventi da parte della Commissione
o degli Stati membri, ed ha sottolineato che il mancato rispetto del termine
precedentemente fissato costituisce gia base sufficiente per procedere con un
ricorso in carenza avverso la Commissione. Ove l'inerzia di quest’ultima dovesse
perdurare ancora, al presidente del Parlamento, David Sassoli, ¢ stato affidato il
compito di costituirla formalmente in mora, intimandole di «adempiere agli
obblighi previsti» dal regolamento n. 2092%.

Dal canto suo la Commissione, pur senza attivare la procedura prevista dall’atto
in questione, ha comunque evitato di approvare i piani nazionali di riforma e
resilienza di Polonia e Ungheria, senza cui i cospicui fondi del Next Generation EU
non possono essere erogati’®,

in Ungheria, Polonia e Romania ed i possibili rimedi a livello europeo, in Federalismi.it, n.
14/2021.

26 Risoluzione 2021/2582 (RSP) del 25 marzo 2021, in particolare par. 14.

27 Risoluzione 2021/2711 (RSP) del 10 giugno 2021. In essa il Parlamento «10. (...)
osserva che I'assenza di azioni ai sensi dell'articolo 5, paragrafo 1, e dell'articolo 6 del
regolamento costituisce un rifiuto da parte della Commissione di adempiere ai propri
obblighi ai sensi dello stesso; 11. ricorda che nella sua risoluzione del 25 marzo 2021
sull'applicazione del regolamento (UE, Euratom) 2020/2092, # meccanismo di
condizionalita dello Stato di diritto, il Parlamento ha dato alla Commissione una scadenza
concreta, e rileva con disappunto che la Commissione non ha rispettato i suoi obblighi
entro tale scadenza; sottolinea che cid costituisce una base sufficiente per intraprendere
un'azione legale contro la Commissione ai sensi dell'articolo 265 TFUE; 12. deplora che la
Commissione non abbia risposto alle richieste del Parlamento entro il 1° giugno 2021 e non
abbia attivato la procedura prevista dal regolamento sulla condizionalita dello Stato di
diritto nei casi pit evidenti di violazione dello Stato di diritto nell'UE; incarica il suo
Presidente di invitare la Commissione, al piu tardi entro due settimane dalla data di
adozione della presente risoluzione, sulla base dell'articolo 265 TFUE, ad adempiere agli
obblighi previsti da tale regolamento; dichiara che, per essere pronto, il Parlamento, dovra,
nel frattempo, avviare immediatamente i necessari preparativi per un potenziale
procedimento giudiziario ai sensi dell'articolo 265 TFUE nei confronti della
Commissione».

28 Chiarendo, attraverso una dichiarazione pubblica del Commissario alla Giustizia,
Didier  Reynders  (rilasciata il 7  settembre 2021 e riportata in
it.euronews.com/2021/09/07/l-ue-congela-i-soldi-del-recovery-a-polonia-e-ungheria), che
«esiste una relazione tra i ritardi nell’approvazione dei piani di Ungheria e Polonia e lo
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In ogni caso, va sottolineato che, adottando il regolamento n. 2092, I'Unione
europea ha rivendicato un potere di controllo ed indirizzo su scelte politiche ed
assetti istituzionali dei singoli Paesi membri tipico degli Stati federali. Per ora si
tratta di uno strumento dalla portata circoscritta, che utilizza come strumento di
pressione I'accesso alle risorse dell’'UE, ma ¢ stata tracciata una chiara linea di
tendenza per il futuro.

4. 1l contenuto del principio-valore dello Stato di diritto

I principi-valori proclamati all’art. 2 TUE rappresentano clausole generalissime,
bisognose di attenta precisazione.

Secondo il regolamento n. 2092 sulla condizionalita di bilancio, «lo Stato di
diritto impone che tutti i pubblici poteri agiscano entro i limiti fissati dalla legge,
in linea con i valori della democrazia e nel rispetto dei diritti fondamentali ..., sotto
il controllo di organi giurisdizionali indipendenti e imparziali» (considerando n. 3).
In particolare, nello Stato di diritto sono ricompresi i principi: di legalita, formale
e sostanziale?”, «in base alla quale il processo legislativo deve essere trasparente,
responsabile, democratico e pluralistico; certezza del diritto®®; divieto di
arbitrarieta del potere esecutivo’'; tutela giurisdizionale effettiva, compreso
’accesso alla giustizia, da parte di organi giurisdizionali indipendenti e imparziali*,
anche per quanto riguarda i diritti fondamentali; separazione dei poteri*’; non-
discriminazione e uguaglianza di fronte alla legge. Lo Stato di diritto & da

Stato di diritto. Se notate bene tra le raccomandazioni del semestre europeo indirizzate ad
ogni specifico Paese, in quelle alla Polonia abbiamo inserito alcune osservazioni
sull'indipendenza del sistema giudiziario. Mentre, nel caso dell'Ungheria, le riserve
riguardano gli strumenti della lotta alla corruzione. Dopo queste osservazioni monitoriamo
i passi in avanti che vengono fatti in entrambi i Paesi e ne discutiamo con tutti gli altri Stati
membri. Questo significa che 'approvazione dei piani & soggetta a diverse condizioni».

2 Cfr. CGUE, 29 aprile 2004, CAS Succhi di Frutta, causa C-496/99 P, punto 63;
CGUE, 3 settembre 2008, Kadi, cause riunite C-402/05 P e C-415/05 P, punto 316.

30 Cfr. CGUE, 12 novembre 1981, Amministrazione delle finanze dello Stato, cause
riunite da C-212 a C-217/80, punto 10.

31 Cfr. CGUE, 21 settembre 1989, Hoechst, cause riunite C-46/87 e C-227/88, punto
19.

32 Cfr. CGUE, 27 febbraio 2018, Associacio Sindical dos Juizes Portugueses, causa C-
64/16, punti 31 e 40-41; CGUE, 25 luglio 2018, LM, causa C-216/18, punti 63-67.

3 Cfr. CGUE, 22 dicembre 2010, DEB, causa C-279/09, punto 58; CGUE, 10
novembre 2016, Poltorak, causa C-452/16, punto 35; CGUE, 10 novembre 2016,
Kovalkovas, causa C-477/16, punto 36.
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intendersi alla luce degli altri valori e principi dell’'Unione sanciti nell’articolo 2
TUE» (art. 2)**.

Anche secondo la giurisprudenza costituzionale italiana, i tratti distintivi di un
ordinamento rispettoso dello Stato di diritto sono identificabili nella soggezione
dei poteri pubblici a norme giuridiche; nella chiarezza e conoscibilita del dato
normativo; nel rispetto del principio della certezza giuridica e del legittimo
affidamento dei consociati; nella garanzia dei diritti fondamentali; nella sussistenza
di un apparato giudiziario con competenze e risorse materiali adeguate, composto
da giudici indipendenti, terzi e imparziali che garantiscano la tutela delle situazioni
giuridiche nell’ambito di un giusto processo.

In particolare, il principio di legalita (sia in senso formale che sostanziale) &
fondamentale esigenza dello Stato di diritto®, mentre la garanzia della tutela
giurisdizionale assicurata a «tutti» (ex art. 24 Cost.) & espressione di un principio
costituzionale supremo, che ¢ coessenziale ad ogni tipo di Stato di diritto’®.

In materia di indipendenza e imparzialita del giudice, il riformulato art. 111
Cost. sancisce oggi che «ogni processo si svolge nel contraddittorio tra le parti, in
condizioni di parita, davanti a giudice terzo e imparziale». Ma gia in precedenza la
Consulta aveva affermato che gli artt. 101, 102, 104 e 111 (nel testo originario)
Cost. — a cui potrebbero aggiungersi gli artt. 107 e 108, secondo comma —
«garantiscono la liberta e I'indipendenza del giudice, nel senso di vincolare la sua
attivita alla legge e solo alla legge, in modo che egli sia chiamato ad applicarla senza
interferenze od interventi al di fuori di essa, che possano incidere sulla formazione
del suo libero convincimento»®’.

5. Lo Stato di diritto quale parametro di legittimita del diritto nazionale

5.1 La giurisprudenza della Corte di Giustizia

Il principio dello Stato di diritto ha assunto autonoma rilevanza anche quale
parametro di legittimita sovranazionale di norme e provvedimenti nazionali relativi
agli assetti organizzativi interni, in particolare in materia giudiziaria.

34+ In tal senso vedi anche la gia citata comunicazione della Commissione COM(2014)
158 final Un nuovo quadro dell' UE per rafforzare lo Stato di diritto, allegato 1.

%> Corte cost., sent. n. 100 del 1981. Nell’accezione sostanziale — che impone che la legge
intervenga a disciplinare a quali condizioni i diritti e interessi dei consociati possono essere
incisi da parte dei pubblici poteri — vedi Corte cost., sent. n. 115 del 2011.

% Corte cost., sent. n. 44 del 1968, nonché sentt. n. 18 del 1982 e n. 238 del 2014 quanto
all’'appartenenza al novero dei principi supremi.

37 Corte cost., sent. n. 8 del 1962.
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Dapprima, nel caso Associacio Sindical dos Juizes Portugueses (ASJP)*®, la Corte
di Giustizia ha manifestato I'idea che le norme nazionali relative alla magistratura,
nella misura in cui riguardano organi qualificati come “giurisdizione” ai sensi del
diritto dell'Unione, siano di per sé necessariamente collegate all’obbligo di cui
all’art. 19 TUE (in base al cui par. 1, secondo comma, «gli Stati membri
stabiliscono i rimedi giurisdizionali necessari per assicurare una tutela
giurisdizionale effettiva nei settori disciplinati dal diritto dell’'Unione»), perché
avranno inevitabilmente una ricaduta sull’interpretazione e applicazione del diritto
europeo da parte di tali organi. Conseguentemente, i giudici nazionali possono
sollevare questioni pregiudiziali riguardo a norme interne di quel tipo, assumendo
un ruolo attivo nella garanzia dello Stato di diritto.

Subito dopo, con la pronuncia pregiudiziale del 25 luglio 2018, LM (“caso
Celmer”)*, 1a Corte di Lussemburgo — dopo aver ribadito che 'Unione europea &
un’Unione di diritto nella quale i singoli possono contestare in sede giudiziaria la
legittimita di decisioni e provvedimenti nazionali relativi all’applicazione nei loro
confronti del diritto sovranazionale — ha sottolineato che, a tal fine, & necessario un
sistema di tutela giurisdizionale effettiva, ai sensi dell’art. 19 TUE, nel quale si
sostanzia il valore dello Stato di diritto. Ma, affinché sia garantito tale sistema, deve
essere ravvisabile Ieffettiva indipendenza degli organi che esercitano il potere
giudiziario. Conseguentemente, la procedura del mandato d’arresto europeo,
basata «su un elevato livello di fiducia tra gli Stati membri»*, puo essere sospesa
in caso di constatazione di una grave e persistente violazione da parte di uno Stato
dei principi e valori sanciti dal Trattato sul'UE*.

8 CGUE, 27 febbraio 2018, causa C-64/16, su cui M. PARODI, I/ controllo della Corte
di giustizia sul rispetto del principio dello Stato di diritto da parte degli Stati membri: alcune
riflessioni in margine alla sentenza Associagio Sindical dos Juizes Portugueses, in European
Papers, 20 luglio 2018,

39 Causa C-216/18 PPU, su cui S. BARTOLE, La crisi della giustizia polacca davanti alla
Corte di giustizia: il caso Celmer, in Quaderni costituzionali, n. 2/2018, pp. 921 ss.

4 Come afferma il considerando n. 10 della decisione quadro n. 2002/584/GAI Sul
presupposto della reciproca fiducia vedi CGUE, 5 aprile 2016, Aranyosi e Cdlddraru, cause
riunite C-404/15 e C-659/15; CGUE, 8 novembre 2016, Ognyanov, causa C-554/14.

4 Sul mandato di arresto europeo vedi anche CGUE, 27 maggio 2019, OG e PI, cause
riunite C-508/18 e C-82/19 (cui ha fatto seguito un approfondito dibattito in Germania e
in Austria), con cui la Corte ha stabilito che le procure tedesche non offrivano una garanzia
di indipendenza dal potere esecutivo sufficiente per poter adottare un mandato d’arresto
europeo, dal momento che la legge nazionale non escludeva che la loro decisione di
emettere un tale mandato potesse, in un caso individuale, essere soggetta ad istruzioni del
Ministro della Giustizia del Land interessato.
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Quindi, con le recenti pronunce relative alla Polonia*, il supremo giudice
dell'Unione ha riconosciuto all’art. 19 TUE una valenza sostanziale e non
esclusivamente procedurale — e quindi una pit ampia portata rispetto alla
pronuncia ASJP — attraverso una lettura congiunta con la nozione di Stato di diritto
di cui all’art. 2 TUE e con il principio dell'indipendenza dei giudici di cui all’art.
47 della Carta di Nizza.

La conseguente sindacabilita degli assetti organizzativi dei pubblici poteri
statali (riguardo al sistema giudiziario, ma non solo*) denota, cosi, la dimensione
materialmente costituzionale che stanno progressivamente assumendo, sul piano
sostanziale, la configurazione della ripartizione di competenze tra 1'Unione
europea e gli Stati membri e, su quello processuale, la procedura di infrazione,
soprattutto in relazione a quei casi in cui il sindacato delle istituzioni europee &
esercitato in merito a violazioni di natura strutturale aventi origine in atti legislativi
(se non costituzionali) degli Stati membri*.

In quest’ottica si puo leggere anche la recente sentenza del 17 dicembre 2020%,
con cui si & conclusa la procedura d’infrazione nei confronti dell'Ungheria per
violazione delle norme europee in materia di riconoscimento della protezione
internazionale e di rimpatri. La condanna del Paese convenuto alla luce del
principio di effettivita della tutela da accordare ai richiedenti tale protezione si ¢,

4 Rispettivamente: a) CGUE, 24 giugno 2019, Commissione c. Polonia, causa C-619/18,
su cui E. CECCHERINI, L'indipendenza del potere giudiziario come elemento essenziale dello
Stato di diritto. La Corte di giustizia dell’Unione europea esprime un severo monito alla
Polonia, in DPCE on line, 2019, pp. 2197 ss.; b) CGUE, 5 novembre 2019, Commissione c.
Polonia, causa C-192/18, su cui M. CARTA, La recente giurisprudenza della Corte di giustizia
dell'Unione europea in merito all'inadempimento agli obblighi previsti dagli articoli 2 e 19
TUE: evolutionary or revolutionary road per la tutela dello Stato di diritto nell’ Unione
europea?, in Eurojus, n. 1/2020, pp. 1 ss.; ¢) CGUE, 15 luglio 2021, Commissione c. Polonia,
causa C-791/19; d) ad esse si aggiunge CGUE, 19 novembre 2019, Sqd Najwyzszy, emessa
in via pregiudiziale nelle cause riunite C-585/18, C-624/18 e C-625/18. Per un’analisi
complessiva vedi N. CANZIAN, I/ principio europeo di indipendenza dei giudici: il caso
polacco, in Quaderni costituzionali, n. 2/2020, pp. 465 ss.; S. GIANELLO, La riforma
giudiziaria in Polonia: la minaccia allo Stato di diritto oltre i confini nazionali, in Diritto
pubblico comparato ed europeo, n. 2/2020, pp. 489 ss.

# Basti ricordare la procedura di infrazione contro I'Ungheria di cui alla causa C-
288/12, sfociata nella sentenza di condanna della Corte di Giustizia dell’8 aprile 2014,
Commissione c. Ungheria, originata da una disciplina dell’autoritd nazionale per la
protezione dei dati personali che ne aveva intaccato I'indipendenza.

4 In merito, parlano di «momento costituzionale» dell'Unione europea A. VON
BOGDANDY, P. BOGDANOWICZ, I. CANOR, G. RUGGE, M. SCHMIDT, M. TABOROWSKI, Ux
possibile momento costituzionale per lo Stato di diritto europeo: i confini invalicabili, in
Quaderni costituzionali, n. 4/2018, pp. 855 ss.

¥ CGUE, 17 dicembre 2020, Commissione c. Ungheria, causa C-808/18.
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infatti, accompagnata alla conferma della costante giurisprudenza della Corte di
Giustizia, secondo cui, «anche se spetta agli Stati membri stabilire le misure
adeguate per garantire I’ordine pubblico nel loro territorio nonché la loro sicurezza
interna ed esterna» — ossia altri interessi tipicamente nazionali e costituzionali —
«da cio non deriva tuttavia che simili misure esulino del tutto dall’applicazione del
diritto dell’Unione»*.

5.2 Ladirompente risposta del Tribunale costituzionale polacco

Per cercare di opporsi a tali decisivi sviluppi, il primo ministro polacco, Mateusz
Morawiecki, ha chiesto al proprio Tribunale costituzionale di accertare se alcuni
dei corollari fondamentali del principio del primato del diritto dell'UE — come la
capacita dei giudici nazionali di disapplicare le norme interne incompatibili con
quelle europee — siano contrari alla Costituzione della Polonia*’.

Dopo aver rinviato pitt d’una volta la decisione, il Tribunale costituzionale ha
infine accolto il ricorso governativo il 7 ottobre 2021, dichiarando incompatibili
con diversi articoli della Carta fondamentale nazionale (principalmente gli artt. 2,
7,8,90, 91, 178)* art. 1, par. 1 e 2, 'art. 2 e l'art. 19, par. 1, secondo comma (o
sottoparagrafo) del Trattato sull'Unione europea, nella misura in cui consentono:
a) in generale, che le autorita del’'UE agiscano al di fuori dell’ambito delle
competenze loro conferite dalla Polonia nei Trattati e che il diritto comunitario,
come interpretato dalla Corte di Giustizia, prevalga sulla Costituzione polacca
quanto a forza vincolante e ad applicazione; b) specificamente, che i giudici
nazionali siano abilitati a non tener conto della Costituzione, ad applicare norme

4 CGUE, 17 dicembre 2020, Commissione c. Ungheria, cit., punto 214.

4 Ricorso del 29 marzo 2021, procedimento K 3/21.

# Peraltro, i primi articoli proclamano, in termini generali, che «L.a Repubblica Polacca
¢ uno Stato democratico di diritto che realizza i principi di giustizia sociale» (art. 2), che
«La Costituzione ¢ la legge suprema della Repubblica Polacca» (art. 8) e che «Gli organi
del potere pubblico operano sulla base ed entro i limiti della legge» (art. 7). Pit
specificamente, I’art. 90, definito anche “clausola europea”, stabilisce al comma 1 che «La
Repubblica Polacca puo, sulla base di accordi internazionali, delegare ad organizzazioni o
ad organi internazionali competenze degli organi di potere pubblico in determinate
questioni». L’art. 91 sancisce, altresi, che un accordo ratificato previa autorizzazione data
con legge (come quello di adesione al’'UE) prevale sulla legislazione nazionale in caso di
contrasto (comma 2). Inoltre, «il diritto, derivante da un accordo ratificato dalla
Repubblica  Polacca e  costitutivo  di un’organizzazione internazionale, &
applicato direttamente e prevale sulle leggi interne in caso di conflitto» (comma 3). L’art.
178, comma 1, poi, stabilisce che «I giudici, nell’ladempimento del proprio ufficio, sono
indipendenti e soggetti soltanto alla Costituzione e alle leggi». Il testo in lingua italiana &
ripreso dal sito Le Costituzioni degli altri, nella Banca documenti del Consiglio regionale
del Veneto.
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abrogate dal Parlamento o dichiarate illegittime dal Tribunale costituzionale, a
riesaminare la legittimita della procedure di nomina di un giudice, incluse la
proposta del Consiglio nazionale della magistratura e l'atto di nomina del
Presidente della Repubblica, a determinare linvalidita di dette procedure
rifiutando di considerare come giudice un soggetto preposto ad un ufficio
giudiziario ai sensi dell’art. 179 Cost.

Peraltro, la rivendicazione di cosi ampi controlimiti e I’affermazione della loro
inconciliabilita con i trattati europei contraddicono clamorosamente il giudizio
dato dal medesimo Tribunale costituzionale I'11 maggio 2005 (nel procedimento
K 18/04), che aveva dichiarato compatibile con la Costituzione nazionale 'accordo
di adesione allUE*, aprendo la strada alla sua ratifica (gia approvata a larga
maggioranza dal corpo elettorale nel giugno 2003, in un apposito referendum
convocato per decisione del Sesz ai sensi dell’art. 90, commi 3-4, Cost.).

Inutile dire che cid sconvolgerebbe I'applicazione del diritto comunitario in
Polonia e potrebbe aprire la strada alla “Polexit” dall’'Unione europea®. Ed infatti
i presidenti della Commissione e del Parlamento dell’'Unione, cosi come i
rappresentanti di importanti Stati membri (tra cui il Ministro tedesco e i
Sottosegretari francese e italiano per gli Affari europei, nonché il premier
olandese), hanno subito reagito, contestando la sentenza — che peraltro non
acquisira vigore fino a che non sara stata pubblicata, a cura del Governo, sulla
Gazzetta ufficiale — e ribadendo che lintegrazione europea si basa sulla
condivisione delle sovranita nazionali e sul primato del diritto comunitario’’.

Comunque, anche senza “Polexit”, la decisione puo segnare la fine non solo
della cooperazione giudiziaria con gli altri Stati membri, ma anche del

# In merito a quel giudizio, richiesto ex art. 191, comma 1, n. 1 Cost. da deputati
contrari all’adesione all'UE, ed all’iniziale inquadramento dei rapporti con I'ordinamento
comunitario vedi K. WITKOWSKA, P. CHRZCZONOWICZ, I rapporti tra ['ordinamento
interno e quello comunitario nella ricostruzione della giurisprudenza costituzionale polacca:
profili  ricostruttivi e spunti problematici, in poloniaeuropae (reperibile al sito
www.poloniaeuropae.it), n. 3/2012.

°% Infatti, gia nella citata pronuncia dell’11 maggio 2005 il Tribunale costituzionale, se
da un lato aveva ritenuto che la supremazia della Costituzione non sarebbe stata
pregiudicata dall’applicazione del diritto comunitario nell’ordinamento giuridico polacco
(par. 1), dall’altro aveva rilevato che, nell’eventuale ipotesi in cui si fosse prodotta una
«inconciliabile incompatibilita» tra il diritto comunitario e la normativa costituzionale, non
componibile attraverso l'interpretazione, sarebbero state percorribili solo tre strade: a)
modificare la Costituzione; b) richiedere le opportune modifiche della normativa
comunitaria; ¢) da ultimo, uscire dall’'Unione europea (par. 13).

1 primo ministro olandese, Mark Rutte, ha inoltre annunciato di fronte al Parlamento
del suo Paese che intende porre la questione all’attenzione del Consiglio europeo e chiedere
alla Commissione europea di non approvare il Recovery Plan polacco.
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riconoscimento automatico nel resto dell’'Unione delle pronunce dei tribunali
polacchi in ogni caso di applicazione del diritto UE, rendendo assai problematica
la partecipazione della Polonia al mercato interno ed allo «spazio di liberta,
sicurezza e giustizia» previsti dal TUE.

6. Considerazioni conclusive

All’alba del nuovo millennio Giovanni Cocco segnalava i grandi disincanti derivati
dal modo effettivo di dipanarsi del processo di integrazione europea®. Dopo la
parentesi della “fase costituente” europea dei primi anni Duemila — caratterizzata,
in realta, non dall’esercizio del potere costituente, ma dall’adozione di atti di valore
sostanzialmente costituzionale, quali la Carta di Nizza, la Costituzione per
I’Europa (poi non entrata in vigore) ed il Trattato di Lisbona — i disincanti
tornavano in primo piano a seguito della crisi economico-finanziaria scoppiata nel
2008, fino a che nuovi segnali incoraggianti sono sopraggiunti nel 2020 in risposta
agli effetti dell’epidemia di Covid-19.

In questo quadro, per lungo tempo si & rimasti ancorati all’«idea forte ... di
mantenere 'Unione sotto il controllo degli Stati membri, che — in quanto
democratici — trasmetterebbero una quota di legittimazione democratica al sistema
europeo», anche se, come segnalava acutamente Cocco, cido non dava «sufficienti
rassicurazioni circa una democraticita indotta nel sistema, almeno fino a quando
non si identifichera in esso un tessuto di strutture federali a carattere democratico.
Una democrazia puramente di derivazione e di controllo ¢ destinata a rivelarsi
insomma ad esito incerto»”.

Ma negli ultimi anni ci si & resi conto che nemmeno gli Stati membri
garantiscono sempre e comunque un sistema liberaldemocratico e pluralistico.

A questo ulteriore e grave disincanto, tuttavia, 'Unione europea sta ora
reagendo in modo significativo, attraverso la riaffermazione e la tutela del
principio-valore dello Stato di diritto, che avviene, come si ¢ visto, secondo due
direttrici parallele: la generalizzazione delle modalita per assicurare il rispetto del
principio — mediante il meccanismo europeo dello Stato di diritto e, ancor piu, la
condizionalita di bilancio — e la giurisdizionalizzazione del controllo su tale
rispetto, attraverso i rinvii pregiudiziali e i ricorsi di infrazione™.

2 G. COCCO, L’Europa dei tre disincanti, in Politica del diritto, n. 1/2000, pp. 81 ss. Sul
tema l'illustre Autore & recentemente ritornato con il saggio Itinerario di un’Europa
incompiuta: dalle crisi alla rinascita, in Politica del diritto, n. 3/2020, pp. 313 ss.

> G. COCCO, L’Europa dei tre disincanti, cit., 88.

>4 Non mancano, comunque, riserve su tale evoluzione, temendosi da alcuni che, «in
quanto ... sindacabil[e] o mediante procedure discrezionali ad alto tasso di politicita o
mediante modalita giurisdizionali per lo pili contingenti e puntiformi, la stessa European
rule of law pud correre il rischio di divenire a sua volta fonte di decisioni parziali, ingiuste
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In tal modo lo Stato di diritto, da valore condiviso (al piu verificabile e
stimolabile in via politica), & diventato obbligo giustiziabile, applicando il detto
francese “la fiducia ¢ bene, il controllo ¢ meglio”.

Se rimane vero, sul piano giuridico, che «I’Ente comunitario impone agli Stati
membri i valori di cui si fa portatore, ma questi ultimi, “come soggetti di diritto
internazionale, sono titolari del potere di revisione (e, a ben vedere, anche di quello
costituente) dei trattati e delle norme fondamentali comunitarie”»”, nondimeno
risulta sempre meno agevole per i Paesi membri non solo addivenire ad una
revisione dei trattati che paralizzi I'uso degli strumenti volti al rispetto dei valori su
cui si fonda I'Unione, ma anche pretendere di organizzare la propria forma di Stato
sulla base di principi e valori divergenti da quelli europei®®.

Lo Stato di diritto, quindi, sembra destinato a svolgere un ruolo importante —
anche se certo non sufficiente — nel contribuire a rafforzare lo spazio condiviso di
liberta, sicurezza e giustizia e il comune sentimento di appartenenza e di
solidarieta, nonché di fiducia, nell’'Unione, senza il quale «non si puo dar corso ad
alcuna formazione democratica della volonta a livello europeo in grado di
armonizzare e legittimare politiche» realmente comuni e condivise’.

o discriminatorie, e dunque ragione di incomprensione, se non di vero e proprio conflitto
tra gli Stati, e tra questi e I'Unione. Soprattutto, se impiegata in modo del tutto casuale,
disorganico o addirittura arbitrario, essa potrebbe volgersi nel suo opposto, e divenire
fattore di sfiducia tra i cittadini degli Stati e nei confronti delle istituzioni, nazionali e
europee» (G.M. SALERNO, European Rule of Law, cit., p. 17).

> G. COCCO, L’Europa dei tre disincanti, cit., p. 82, che riprende F. SORRENTINO, A/
limiti dell’integrazione europea: primato delle fonti o delle istituzioni comunitarie?, in
Politica del diritto, 1994, p. 198.

°¢ Nemmeno sfruttando situazioni di emergenza come quella prodotta dalla pandemia
di Covid-19, come hanno ricordato la Commissione europea, nella Relazione sullo Stato di
diritto del 2020, e il Parlamento europeo, nella risoluzione 2020/2790 (RSP) del 13
novembre 2020, richiamando I'attenzione degli Stati membri sull’incidenza, rispetto alla
tutela dei diritti fondamentali e della rule of law, delle misure da loro adottate per
contrastare 1’epidemia, che non possono rappresentare I'occasione per una ingiustificata
compromissione dei valori fondamentali dell’'UE.

7 Come sottolinea ancora G. COCCO, L’Europa dei tre disincanti, cit., p. 95. Sulla
fondamentale importanza della difesa dello Stato di diritto per il futuro dell’'Unione
europea vedi, tra gli altri, M. SAFJAN, The Rule of Law and the Future of Europe, in Diritto
dell’Unione europea, n. 3/2019, pp. 425 ss.
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1. Integrazione o fusione delle Aziende ospedaliere catanzaresi? Quando

I'interpretazione teleologica supera il dato letterale

L’annosa questione del commissariamento della sanita calabrese ha vissuto un
nuovo capitolo con la sentenza n. 50 della Corte costituzionale, depositata il 30
marzo scorso. Con questa decisione, la Corte si & espressa su due ricorsi presentanti
dal Governo relativi ad alcune norme contenute in due leggi della Regione Calabria
(lIa n. 6 del 13 marzo 2019 e la n. 1 del 30 aprile 2020), optando, a livello
processuale, per la riunione degli stessi e per la dichiarazione della cessazione della
materia del contendere' in relazione al primo di essi, in quanto I'ultima legge
regionale ha abrogato la prima? riproducendo, perd, il contenuto delle
disposizioni oggetto dell’originaria impugnazione.

Gia da queste primissime battute, si possono notare delle manovre di
aggiramento perpetrate dalla Regione, che, innanzi al primo ricorso, ha tentato,
con un uso forse improprio degli strumenti a sua disposizione, di evitare la
declaratoria di incostituzionalita, senza correggere nella sostanza i punti sui quali
si concentravano i rilievi. Non si tratta, certamente, di una novita, visto che siffatte
tecniche hanno trovato, nel corso del tempo, numerose applicazioni, tali da portare
la Corte ad elaborare la teoria dell’“effetto trasferimento” nei casi di giudizi
concernenti la reiterazione di decreti-legge o 'ammissione dei referendum’.

Ritornando alla decisione annotata, la Consulta ¢ stata chiamata a pronunciarsi
sulla legittimita dell’operazione che prevedeva, almeno nella scelta del nomzen iuris,
una integrazione dell’Azienda ospedaliera “Pugliese — Ciaccio” e dell’Azienda
ospedaliero-universitaria “Mater Domini”, entrambe site in Catanzaro.

' F. DAL CANTO, La Corte e lo ius superveniens: esplosione e crisi del giudizio di
costituzionalita in via principale, in Consulta Online, 20 novembre 2014, pp. 11 ss.,

disponibile all’indirizzo www.giurcost.org.

2 Corte cost., 30 marzo 2021, n. 50, punti 2 e 3 del “Considerato in diritto”.

> Sull’argomento, si segnalano: A. RUGGERI, A. SPADARO, Lineamenti di giustizia
costituzionale, VI ed., Giappichelli, Torino, 2019, pp. 177 ss. e 273 ss.; A. LOLLO, A.
MORELLI, Vincolo del giudicato costituzionale e ruolo della Corte, in Rivista AIC, n. 2/2011,
A. SPADARO, La “norma” o piuttosto la “situazione normativa” quale oggetto del giudizio
costituzionale? Una manipolativa di rigetto “dottrinale” che dice e non dice (in margine alla
sent. Cost. n. 84/1996), in Giurisprudenza Costituzionale, 1996, pp. 778 ss., G. D’ELIA,
Terzieta del giudice e trasferimento della questione nel processo costituzionale, in
Giurisprudenza Costituzionale, 2002, pp. 3812 ss. Sul rapporto con la decretazione
d’urgenza, una rassegna di pronunce in Servizio studi della Corte Costituzionale (a cura di
R.NEVOLA), La decretazione di urgenza nella giurisprudenza costituzionale, settembre 2017,

pp. 199 ss., disponibile all’indirizzo www.cortecostituzionale.it. Con riferimento al giudizio
in via d’azione, F. DAL CANTO, La Corte e lo ius superveniens, cit.
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L’inciso sul nzomen iuris € quanto mai opportuno, perché non si tratta di una
sottigliezza terminologica, ma dell’aspetto su cui, in pratica, si & concentrata la
controversia e che ¢ risultato dirimente ai fini della decisione. Infatti, la tesi
sostenuta dalla difesa della Presidenza del Consiglio dei ministri era che dietro la
formula dell’integrazione si nascondesse, invece, una vera e propria fusione, con la
nascita di una nuova azienda ospedaliera, operazione non consentita dal piano di
rientro o che, comunque avrebbe richiesto un differente e aggravato zter rispetto a
quello seguito dalla Regione Calabria.

Da parte sua, la Regione propugnava I'argomentazione per cui I'integrazione
sottintendesse una sorta di “incorporazione” dell’Azienda ospedaliera “Pugliese —
Ciaccio” nell’Azienda ospedaliera universitaria, senza che cid comportasse la
nascita di una nuova azienda.

Pertanto, risulta necessario recuperare queste definizioni proprie del diritto
commerciale e societario. In realta, entrambe le operazioni su descritte ricadono
nell’ambito della pit generale e ampia categoria della fusione, la quale, a sua volta,
deve essere distinta in fusione per unione e fusione per incorporazione. L’art. 2501
c.c., al primo comma, prevede, infatti, che “[1]a fusione di piti societa puo eseguirsi
mediante la costituzione di una nuova societa, o mediante I'incorporazione in una
societa di una o piu altre”. La fusione per unione o per concentrazione o propria
(quella cui fa riferimento la difesa della Presidenza del Consiglio) comporta la
nascita di una nuova societa. In questo caso, le due o piu societa originarie si
estinguono”.

Nella fusione per incorporazione, invece, non nasce una nuova societa, in
quanto una ingloba le altre ed & 'unica, per effetto di tale operazione, a rimanere
in vita’,

Sia la societa che risulta dalla fusione propria, sia la societa incorporante, in
caso di fusione impropria, a norma dell’art. 2504-bis c.c. “assumono i diritti e gli
obblighi delle societa partecipanti alla fusione, proseguendo in tutti i loro rapporti,
anche processuali, anteriori alla fusione”.

La Regione Calabria si ¢ difesa facendo leva sulla lettera della norma: I'art. 9,
comma 1, della legge reg. n. 1 del 2020 (che, a sua volta, riprendeva Iart. 1, comma
1 della legge reg. n. 6/2019), infatti, utilizza il termine “integrata”. Nel comma 2,
pero, si parla di un subentro dell’Azienda Ospedaliero — Universitaria “Mater
Domini — Pugliese Ciaccio (societa risultante) nelle funzioni e nei rapporti giuridici
attivi e passivi dell’ A.O. “Pugliese Ciaccio” e dell’A.O. “Mater Domini”. Se si fosse
trattato di incorporazione, sostiene il Governo e concorda la Corte®, il subentro

*F. VELLA, G. BOSI, Diritto ed economia delle societd, 11 ed., il Mulino, Bologna, 2020,
p. 299.

> Ibidem.

¢ Corte cost., n. 50/2021, punto 4 del “Considerato in diritto”.
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riguarderebbe solo i rapporti dell’azienda incorporata, mentre non ci sarebbe
soluzione di continuita per quelli relativi all’azienda incorporante, che non si
estingue. In piu, I'art. 2, comma 1, della legge regionale n. 6 del 2019, anch’esso
oggetto di impugnazione, stabilisce la cessazione degli organi delle due aziende.

A conferma della tesi della fusione, I'art. 10, comma 2, della stessa legge
regionale, non impugnato, dispone che le preesistenti aziende ospedaliere siano
soppresse alla data dell'insediamento del direttore generale dell’azienda unica.

Secondo il Governo, I'intervento regionale contrasta con quanto previsto dagli
atti della gestione commissariale’, che, appunto, prefiguravano una fusione per
incorporazione e non la costituzione di una nuova societa. In base al programma
operativo, I'intesa per definire i rapporti tra la Regione Calabria e 'Universita degli
Studi “Magna Graecia” di Catanzaro avrebbe dovuto interessare unicamente il
commissario ad acta ed il rettore, mentre, invece, nel comma terzo dell’art. 1 & stata
prevista la sottoscrizione del protocollo anche da parte del Presidente della Giunta
regionale. Sottoscrizione che assumerebbe valenza sostanziale®, in quanto I'organo
regionale concorrerebbe alla formazione dell’accordo, malgrado I'interdizione
legale in cui la Regione verserebbe in quell’ambito sino alla fine del
commissariamento. L’unico ruolo che il legislatore regionale avrebbe dovuto
legittimamente esercitare sarebbe stato quello di rimuovere le norme che,
prevedendo o presupponendo l'esistenza di due aziende ospedaliere distinte,
risultavano contrastanti con il programma operativo.

Invece, si ¢ optato per un zzer non riconducibile all’art. 4 del d.Igs. 30 ottobre
1992, n. 502, in combinato disposto con 'art. 2, comma 7, del d.Igs. 21 dicembre
1999, n. 517.Queste norme stabiliscono, pero, principi fondamentali che limitano
e vincolano I'esercizio della potesta legislativa regionale, a fortiori nei casi in cui in
quella determinata materia sia stato nominato un commissario.

Pertanto, la Consulta ha dichiarato I'incostituzionalita dei commi 1 e 2 dell’art.
9 della legge reg. Calabria n. 1/2020, in riferimento all’art. 117, comma 3, Cost., in
quanto le modalita di questa presunta integrazione delle due aziende ospedaliere
catanzaresi violano principi fondamentali in materia di tutela della salute, posti
dalle disposizioni statali evocate come fonti interposte. Né puo valere il principio
dell’effetto utile, ossia la riconduzione a unita delle due aziende, laddove non
vengano rispettati la normativa statale e il programma operativo della gestione
commissariale’.

Viene, invece, dichiarata assorbita la censura relativa alla lesione dell’autonomia
universitaria ex art. 33, comma 6, Cost.

7 Vengono richiamati il programma operativo 2016-18, approvato con delibera
commissariale 5 luglio 2016, n. 63, e il documento programmatico dell’aprile 2019.

8 Corte cost., n. 50/2021, punto 5.2 del “Considerato in diritto”.

? Corte cost., n. 50/2021, punto 4 del “Considerato in diritto”.
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In pratica, la Regione ha realizzato una sorte di “frode delle etichette™,
volendo riprendere un’efficace espressione pensata per altri ambiti. Le circostanze
su evidenziate, infatti, hanno portato a preferire, rispetto ad una interpretazione
letterale della disposizione impugnata, una interpretazione teleologica e
sistematica. Come ha fatto notare il ricorrente, la Regione Calabria, legiferando in
materia e creando un circuito alternativo per costituire una nuova azienda
ospedaliera, si ¢ riappropriata di un potere dal cui esercizio era stata
temporaneamente interdetta per effetto del potere sostitutivo di cui all’art. 120,
comma 2, Cost."! La giurisprudenza recente della Corte costituzionale ¢ stata ferma
nel riconoscere “la sussistenza dell’illegittimita della legge regionale anche quando
I'interferenza con i poteri del Commissario & meramente potenziale”? (tra Ialtro,
la sentenza ora citata riguardava sempre una legge regionale calabrese).

Ne deriva la dichiarazione di incostituzionalita dell’art. 9, comma 4, della legge
regionale in questione, con riferimento all’art. 120 Cost. per la previsione della
sottoscrizione del protocollo da parte anche del Presidente della Giunta regionale,
che rappresenta una oggettiva interferenza del legislatore regionale rispetto alle
funzioni e ai compiti demandate al commissario ad acta.

Alla luce della decisione assunta, la Corte costituzionale ha dichiarato anche
lillegittimita conseguenziale” dell’art. 9, commi 3 e 5, e dell’art. 10 della legge
regionale calabrese n. 1/2020, “in quanto recano disposizioni strettamente
correlate, conseguenti e funzionali alla costituzione della nuova azienda

ospedaliera universitaria”*,

10 Locuzione impiegata, a proposito delle misure di sicurezza, da E. KOHLRAUSCH,
Sicherungshaft. Eine Besinnung auf den Streitstand, in ZStW, 1924, p. 33, e riportata alla
ribalta da recente giurisprudenza CEDU.

1 Corte cost., n. 50/2021, punto 5.2 del “Ritenuto in fatto”.

12 Da ultimo, Corte cost., 15 dicembre 2016, n. 266, punto 4.2 del “Considerato in
diritto”.

B Su questo istituto, si rimanda al contributo monografico di A. MORELLI,
L’illegittimita conseguenziale delle leggi. Certexza delle regole ed effettivita della tutela,
Rubbettino, Soveria Mannelli, 2008, nonché a M. BELLOCCI, T. GIOVANNETTI (a cura di),
Il quadro delle tipologie decisorie nelle pronunce della Corte costituzionale, Quaderno
predisposto in occasione dell'incontro di studio con la Corte costituzionale di Ungheria,
11 giugno 2010, pp. 23 ss., disponibile all'indirizzo www.cortecostituzionale.it; sul tema,

pitt di recente, anche C. MAINARDIS, I/legittiniti conseguenziale e giudizio in via principale,
in Le Regioni, n. 3/2019, pp. 685 ss.
4 Corte cost., n. 50/2021, punto 5.2 del “Ritenuto in fatto”.
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2. Quali poteri residuano a una Regione sottoposta a commissariamento

sanitario?

E stata, cosi, smantellata 'operazione portata avanti dalla Regione, volta ad
aggirare le maglie del commissariamento e ad esercitare quei poteri dei quali ¢ stata
temporaneamente spogliata. Se la sentenza in commento pud essere considerata
contenutisticamente corretta, riteniamo che I'indagine non debba, per cio solo,
arrestarsi qui. Occorre, infatti, indagare le ragioni di tale comportamento e
comprendere il contesto in cui si ¢ inserito; infine, capire quali poteri residuino a
una Regione sottoposta a commissariamento sanitario®.

La sanita calabrese &€ commissariata ininterrottamente dall’agosto 2010 e, con il
cd. “Decreto Calabria bis” (d.l. 10 novembre 2020, n. 150, convertito con
modificazioni dalla L. 30 dicembre 2020, n. 181), ¢ stata prevista una proroga del
commissariamento di ulteriori 24 mesi. Inizialmente, il ruolo di commissario ad
acta era stato affidato al Presidente della Regione, mentre, in seguito, ha prevalso
I'idea che dovesse trattarsi di una figura distinta ed esterna, sulla base della
considerazione che proprio le decisioni politiche potessero essere alla base del
dissesto finanziario che ha legittimato il commissariamento stesso'®. La Corte
costituzionale, in tal senso, ha recentemente ribadito che non sussiste alcun
“obbligo ex lege di nominare il Presidente della Regione commissario ad acta” e
che, pertanto, “la scelta di far cadere la nomina su persona diversa dal Presidente
della Regione non risulta lesiva delle attribuzioni regionali””. Anzi, la stessa
Consulta aveva messo in guardia da una temporalmente lunga concentrazione dei
poteri commissariali in capo a un’unica figura istituzionale, in quanto cio avrebbe
potuto determinare ripercussioni “anche sugli equilibri della forma di governo
regionale, a causa del perdurante esautoramento del Consiglio e della stessa Giunta

1> Per una ricostruzione sui poteri sostitutivi in generale ed il loro apporto con il sistema
delle autonomie si veda G. FONTANA, I poter: sostitutivi nella Repubblica delle Autonomie,
in Rassegna Parlamentare, n. 4/2006. In senso critico, C. MAINARDIS, [ poteri sostitutivi
statali: una riforma costituzionale con (poche) luci e (molte) ombre, in Le Regioni, n. 6/2001,
pp. 1357 ss., nonché T. MARTINES, A. RUGGERI, C. SALAZAR, Lineament: di diritto
regionale, Giuffre, Milano, 2002, p. 111, ove, con riferimento all’art. 120, comma 2, Cost.,
si fa notare come “il testo non brilli certo per chiarezza”.

6 1. CIOLLI, Poteri sostitutivi statali, piani di rientro e vincoli di bilancio in materia
sanitaria. Tra disuguaglianze e tentativi di emarginazione della decisione politica, in Diritti
regionali, n. 1/2021, pp. 58 ss..

7 Corte cost., 5 dicembre 2019, n. 255, punto 6.1 del “Considerato in diritto”,
riguardante la Regione Molise.

Obiettivo Corti costituzionali e giurisdizioni



100 R. SCICCHITANO

a favore del Commissario ad acta, soprattutto quando ¢ impersonato dal Presidente
della Giunta, in un ambito cruciale per il governo della Regione™'®.

La separazione dei due ruoli, con la scelta di un Commissario con un ruolo
tecnico, finisce, dall’altro lato, per esautorare “gli organi regionali da scelte
politiche in materia sanitaria, perché le funzioni politiche residuali sono scarse e
sottoposte al vaglio del commissario e limitate nelle finalita, poiché non devono
comportare nuove spese”', Il compito principale del commissario ¢ quello di
predisporre il piano di rientro e di darvi attuazione. Il fatto che le disposizioni
contenute in tali piani siano spesso “molto pit dettagliate di quanto dovrebbe
essere proprio delle norme di principio”® ha finito per costituire un limite molto
stringente per la competenza legislativa regionale’!, ponendosi in un’ottica di
progressiva “centralizzazione delle scelte relative alla spesa sanitaria”?. Cio ha
comportato un ricco contenzioso costituzionale tra la Regione ed il Governo?, sia
in sede di ricorsi in via principale che di conflitti di attribuzione?. La stessa
Regione Calabria, nella sentenza annotata, ha provato a evidenziare come la legge
impugnata intervenisse con norme di dettaglio e, percio, non ingerisse nelle
funzioni del commissario, il quale, anzi, aveva esortato con I’Accordo
programmatico 2019 il coinvolgimento attivo del Presidente della Giunta nei
rapporti con I'Universita e I'intervento legislativo del Consiglio regionale”. Tali
eccezioni, come si ha avuto modo di osservare precedentemente, non sono state
accolte dalla Corte.

I piani di rientro hanno carattere vincolante in base all’art. 1, comma 796,
lettera ), della legge 27 dicembre 2006, n. 296 (Disposizioni per la formazione del

18 Corte cost., 15 novembre 2018, n. 199, punto 6 del “Considerato in diritto”,
riguardante la Regione Campania.

Y 1. CIOLLI, Poter: sostitutivi statalz, cit., p. 64.

20 T, CERRUTI, I piani di rientro dai disavanzi sanitari come limite alla competenza
legislativa regionale, in Rivista AIC, n. 4/2013, p. 5.

2L Si rimanda a E. GRIGLIO, I/ legislatore «dimezzatox: i Consigli regionali tra vincoli
interni di attuazione dei piani di rientro dai disavanzi sanitari ed interventi sostitutivi
governativi, in Le Regioni, n. 3/2012, pp. 455-502.

22 C. BUZzACCHLI, Chi garantisce i LEA nelle Regioni commissariate?, in Le Regioni, n.
1/2019, p. 321.

2 Con particolare riferimento alla Calabria, S. VILLAMENA, I/ Commissariamento della
sanitd Regionale. Conflittualitd e approdi recenti anche con riferimento al c.d. decreto
Calabria, in Federalismi, Osservatorio di diritto sanitario, 25 settembre 2019.

24 Basti ricordare quello deciso con sentenza Corte cost., 24 luglio 2019, n. 200, nel cui
dispositivo si & riaffermato che “spettava allo Stato e, per esso, al Consiglio dei ministri
nominare il commissario ad acta e il subcommissario per I'attuazione del vigente piano di
rientro dai disavanzi del servizio sanitario della Regione Calabria”.

5 Corte cost., 50/2021, punto 6.2. del “Considerato in diritto”.
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bilancio annuale e pluriennale dello Stato — legge finanziaria 2007). Questa
disposizione, secondo consolidata giurisprudenza costituzionale, & “espressione di
un principio fondamentale diretto al contenimento della spesa pubblica sanitaria
e, dunque, espressione di un correlato principio di coordinamento della finanza

pubblica”®
Regioni nel settore della tutela della salute ed in particolare nell’ambito della

. In virtu di tale principio®, “I'autonomia legislativa concorrente delle

gestione del servizio sanitario puod incontrare limiti alla luce degli obiettivi della
finanza pubblica e del contenimento della spesa”,

Il divieto di costituire una nuova azienda ospedaliera, d’altronde, era
prevedibile, visto il caso assimilabile in cui una legge calabrese che disponeva
Iistituzione del Cento regionale sangue, in quanto non prevista nel piano di rientro
dal disavanzo sanitario®. Ne risulta, quindi, una deminutio consistente della
capacita di agire degli organi regionali, che vedono nel piano di rientro degli stretti
argini, spesso invalicabili, per il proprio potere di intervento.

Tra Daltro, deve aggiungersi la considerazione per cui, per integrare una
violazione dell’art. 120, comma 2 Cost., non sia necessario “un diretto contrasto
con i poteri commissariali”, ma anche semplicemente “una situazione di
interferenza” con le sue funzioni’; asserzione che tende ancora a restringere il
campo di operativita della Regione.

Inoltre, vi ¢ da dire che I'essere soggetti a piani di rientro ha comportato
I'impossibilita per le regioni interessate di implementare gli ormai famosi Livelli
essenziali delle prestazioni (LEA)’!, in quanto cid comporterebbe nuovi costi non
compatibili con le esigenze di risanamento finanziario.

La determinazione dei LEA deve essere considerata come “un atto di indirizzo
politico, con il quale viene fissata la soglia di eguaglianza da garantire su tutto il
territorio”?. Il sistema delineato dall’art. 117, comma 1 lett. m) e comma 2, Cost.,
vorrebbe amalgamare sistemi sanitari flessibili, per quanto concernente la loro
organizzazione, a una rigidita del contenuto delle prestazioni esigibili, in ossequio

2 Corte cost., 12 maggio 2011, n. 163, punto 3 del “Considerato in diritto”; ma si
vedano anche le sentenze n. 123 del 2011, n. 100 e n. 141 del 2010.

27 Per T. CERRUTI, I piani di rientro, cit., p. 4, perd, “[s]ia la riconduzione dei piani ai
principi fondamentali di coordinamento della finanza pubblica, sia le motivazioni sulla
base delle quali essa & stata giustificata prestano pero il fianco ad alcune critiche”.

28 Corte cost., 14 giugno 2007, n. 193, punto 5 del “Considerato in diritto”.

2 Si veda Corte cost., 25 maggio 2012, n. 131.

30 Cfr. Corte cost., 11 marzo 2011, n. 78.

31 Su cui M. BELLETTI, Le Region: «figlie di un Dio minore». L'impossibilita per le
Regioni sottoposte a Piano di rientro di implementare i livelli essenziali delle prestazioni, in
Le Regioni, n. 5-6/2013, pp. 1078 ss.

32 G. RIVOSECCHL, Bilancio, democrazia, diritti e autonomie territoriali, in Diritto e Conti,
n. 1/2020, p. 10.
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al principio di uguaglianza®. Uguaglianza che, pero, rischia di rimanere espressa
solo da un punto di vista teorico, stante le differenze significative, sul territorio
nazionale, negli accessi alle prestazioni pit qualificate’®. Cosi, accanto a Regioni
che riescono a permettersi prestazioni extra — LEA, ve ne sono altre che, per le
difficolta imposte dal rispetto dei piani di rientro (resisi necessari per le voragini
finanziarie creatisi nei decenni) devono subire “severe politiche del personale e
dell’organizzazione territoriale del servizio sanitario regionale”™.

D’altro canto, pero, deve rilevarsi che la proiezione dei livelli essenziali in
termini di fabbisogno regionale non pud che coinvolgere le Regioni®®.
Coinvolgimento, che in qualche modo, difetta o comunque & fortemente
menomato nelle Regioni la cui sanita & commissariata. Il commissariamento, o
meglio le spese eccessive e infruttuose (poiché non hanno condotto alla fruizione
di servizi adeguate) che hanno portato all’intervento commissariale, finiscono per
risultare come una pesante ipoteca sull’autonomia regionale in campo sanitario. Le
Regioni in questione non risultano padrone del proprio destino, in quanto & ridotta
“pressoché totalmente la sfera rimessa alla loro discrezionalita politica, cui sembra
inibito operare scelte in ambito sanitario anche su aspetti non strettamente toccati
dai piani”’
dunque, non deve essere sorretta da finalita punitive o vessatorie nei confronti delle

. Una scelta di compressione cosi forte delle prerogative regionali,

Regioni interessate, ma deve tendere a una logica di cura congiunta sia dei bilanci
dissestati che del diritto alla salute non adeguatamente assicurato dalla struttura
regionale. Infine, i piani di rientro e i susseguenti commissariamenti devono
cercare di essere il meno pervasivi possibile, se non vogliono frustrare quello che &
il significato piu profondo dello Stato regionale. Innanzitutto, a livello di durata,
dovendosi concepire il commissariamento non come regola, ma come eccezione
temporale, che deve durare il tempo necessario al conseguimento degli obiettivi
prefissati. E se essi non sono raggiunti in un tempo congruo, allora, forse, va
riconsiderato lo strumento del commissariamento, probabilmente non del tutto

» M. BERGO, I nuovi livelli essenziali di assistenza. al crocevia fra la tutela della salute e
Pequilibrio di bilancio, in Rivista AIC, n. 2/2017, p. 4.

3 C. MAINARDIS, Uniformita teorica, differenziazione pratica: gli svilupp: del
regionalismo italiano tra competenze e responsabilitd, in Le Regioni, n. 5-6/2016, p. 839.

> S. MANGIAMELI, La nuova parabola del regionalismo italiano: tra crisi istituzionale e
necessita di riforme, in Rivista giuridica del Mezzogiorno, n. 4/2012, p. 739.

3 A, CAROSI, La Corte costituzionale tra autonomie territoriali, coordinamento
finanziario e garanzia det diritti, in Rivista AIC, n. 4/2017, p. 20. Questo contributo riveste
un interesse particolare in quanto I’Autore ¢ un giudice della Consulta che riflette sulla
giurisprudenza della Corte stessa.

37T, CERRUTI, [ piani di rientro, cit., p. 9.
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adeguato alle esigenze di contenimento della spesa sanitaria e alla contestuale
erogazione efficace ed efficienti di servizi pubblici in tale settore.

3.  Un colpo di scena: la parziale illegittimita del commissariamento della sanita
calabrese (sentenza Corte cost. n. 168/2021)

Durante la predisposizione del presente contributo, & giunta una nuova sentenza
del giudice costituzionale che, in un certo senso, rappresenta un vero e proprio
colpo di scena. La decisione in questione ¢ la n. 168, depositata il 23 luglio scorso’®.
In questa sede verranno soltanto alcuni dei punti salienti della sentenza, inerente
al gia citato “Decreto Calabria bzs (d.1. 10 novembre 2020, n. 150, convertito con
L. 30 dicembre 2020, n. 181), i quali torneranno utili per le conclusioni di questo
scritto. In quest’ultima sentenza ¢ presente, in primo luogo, un interessante
excursus sull'inquadramento costituzionale del potere sostitutivo di cui all’art. 120,
comma 2, Cost”. La funzione di questo istituto deve essere letta in relazione al

40 che ¢ stato conferito

maggior grado di autonomia, “in prospettiva generativa”
con la riforma del 2001 agli enti territoriali. In alcune situazioni di crisi
dell’autonomie, pero, I'intervento statale pud spingersi persino a esautorare, pur
nei limiti di materie determinate e nel rispetto del principio di leale collaborazione,
anche gli organi democraticamente eletti ove sia necessario tutelare gli interessi
unitari in ipotesi patologiche. In pratica, afferma la Corte, lo Stato si pone come
un garante di ultima istanza della tenuta del sistema costituzionale nel garantire
certi interessi essenziali*'. Deve considerarsi la peculiarita del “caso Calabria” che,
rispetto ad altre esperienze (come il Lazio e la Campania) conclusesi con il ritorno
alla gestione regionale della sanita, ha visto la prosecuzione della gestione

commissariale, arrivando “cosi a distinguersi da ogni altro precedente”*.

38 Tra i primi commenti alla pronuncia, si segnala quello di A. PATANE, D. SERVETTI, I/
potere sostitutivo dello Stato di fronte alla “crisi dell’ autonomia”. Nota alla sentenza della
Corte costituzionale n. 168/2021 sul piano di rientro sanitario della Regione Calabria, in
Corti supreme e salute, n. 2/2021.

% In particolare, si veda il punto 10.3. “Considerato in diritto” della sentenza Corte
cost., 23 luglio 2021, n. 168.

O Ibidem.

4 Viene richiamata la sentenza Corte cost., 10 marzo 2004, n. 43. Trattasi di una
pronuncia che ha avuto una certa eco in dottrina. Ex mzultis, infatti, si segnalano: R.
DICKMANN, La Corte riconosce la legittimita dei poteri sostitutivi regionali (osservazioni a
Corte cost., 27 gennaio 2004, n. 43), in Federalismi.it, n. 4/2020; T. GROPPI, Nota alla
sentenza n. 43 del 2004, Forum di Quaderni costituzionali, 24 maggio 2004; F. MERLONI,
Una definitiva conferma della legittimita dei poteri sostitutivi regionali, in Le Regioni, n.
4/2004, pp. 1074 ss.

2 Corte cost., sentenza n. 168/2021, punto 10.3.2 “Considerato in diritto”.
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Fatta questa premessa, si puo passare al vaglio di quanto deciso nella sentenza.

Innanzitutto, la Consulta ha dichiarato incostituzionale il secondo periodo
dell’art. 1, comma 2, del decreto in parola, nella parte in cui non & stato previsto
che fosse lo Stato centrale a provvedere direttamente e in maniera prevalente al
fabbisogno della struttura commissariale, ma, anzi, ha imposto alla Regione
Calabria di mettere a disposizione del commissario ad acta un contingente di
“almeno” venticinque unita di personale. Questa disposizione si pone in contrasto
con le logiche del commissariamento. In primo luogo, il limite indeterminato nel
massimo & contrario alla funzione dell’avvalimento di personale regionale, che in
una situazione di commissariamento dovrebbe essere solo ancillare, rispetto a
quello che dovrebbe essere fornito dallo Stato. Una Regione in dissesto finanziario,
circostanza che ha portato all’esercizio dei poteri sostitutivi, non pud essere
sottoposta a un onere economico cosi gravoso e che, comportando la distrazione
di proprie unita di personale, interferisce sulla competenza residuale in materia di
organizzazione degli uffici®, senza che cio, pero, sia correlato alla possibilita di
incidere sulle scelte in materia sanitaria. Se si & commissariata la sanita calabrese,
cid dovrebbe significare che le competenze interne all’ente regionale sono state
ritenute inadeguate e, pertanto, ci si deve rivolgere all’esterno, in modo da avviare
processi di riqualificazione e valorizzazione del personale regionale. Non basta
avvicendare soltanto il vertice della struttura sanitaria: a questi deve essere
garantita una prevalente sostituzione della struttura inefficiente con personale
altamente qualificato ed esterno fornito direttamente dallo Stato, in modo da

74 Altrimenti, si destina il

evitare qualsiasi “condizionamento ambientale
commissario ad una situazione di impotenza che rischia di produrre “un effetto
moltiplicatore di diseguaglianze e privazioni in una Regione che gia sconta
condizioni di sanita diseguale”®. L esistenza del commissariamento, in definitiva,
¢ giustificata se ¢ utile e se ¢ fornito degli strumenti per garantire le esigenze
unitarie della Repubblica. La contrazione, temporanea ed eccezionale, delle
competenze regionali ¢ ammissibile “nei limiti necessari ad evitare che, in parti del
territorio nazionale, gli utenti debbano assoggettarsi ad un regime di assistenza
sanitaria inferiore, per quantitd e qualita, a quello ritenuto intangibile dallo
Stato”*. Questa deve essere la stella polare da seguire quando si parla dell’esercizio
dei poteri sostitutivi: essi non devono essere fini a se stessi, ma devono essere
preordinati allo scopo di permettere al cittadino di usufruire dei servizi cui ha

® [vi, punto 10.4. “Considerato in diritto”.

# [vi, punto 10.3.6.

¥ Ibidem.

4 Viene richiamata la sentenza Corte cost., 13 novembre 2019, n. 233, sempre inerente

al commissariamento della sanita calabrese, che a sua volta si rifaceva alle sentenze nn.
217/2010 e 125/2015.
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diritto, laddove la gestione ordinaria frustri questa sua legittima aspettativa. Un
commissariamento che non sia orientato a questo obiettivo o che non sia
adeguatamente equipaggiato di poteri e risorse umane ed economiche finisce per
tradire questa sua intrinseca funzione, non essendo ripagato il sacrificio della
rappresentativita democratica nelle scelte strategiche in materia di organizzazione
dei servizi sanitari da un effettivo miglioramento delle condizioni di vita del
cittadino-utente.

Ma il punto della sentenza che forse piti interessa in questa sede, per gli scenari
che puo aprire, & quello relativo all’approvazione del piano di rientro.

E stato, infatti, dichiarato’ costituzionalmente illegittimo I’art. 6, comma 2, de
d.1. 150 del 2020 nella parte in cui prevede che I'erogazione del contributo
triennale di solidarieta, pari a sessanta milioni di euro annui e utile a ripianare
(molto parzialmente) il deficit economico della sanita calabrese, sia subordinato
alla presentazione e approvazione da parte del solo commissario ad acta di nomina
statale del programma operativo di prosecuzione del piano di rientro per il periodo
2022-2023. In questo modo ¢ stata preclusa alla Regione Calabria la possibilita di
accedere a tali fondi in caso di approvazione di un proprio piano di rientro. La
Corte argomenta che il piano di rientro e il programma operativo condividono il
fatto di contenere misure atte a garantire sia 'erogazione dei LEA, sia I'equilibrio
del bilancio sanitario; pertanto, le due fattispecie sono equiparabili. Non si capisce,
perché, quindi 'adozione di un piano di rientro regionale debba essere nei fatti
meno conveniente dal punto di vista finanziario, spingendo a una prosecuzione del
commissariamento per I'ottenimento di queste risorse aggiuntive. Inoltre, deve
considerarsi il notevole ritardo con cui la struttura commissariale ha approvato i
programmi precedenti, con il rischio di mettere a repentaglio o comunque di
rallentare il conseguimento del contributo di solidarieta. Infine, 'approvazione del
piano di rientro, qualora ritenuto idoneo dal Consiglio dei ministri,
“dimostrerebbe la volonta della Regione di intraprendere un cammino per uscire
dalla lunga situazione di stallo”*. Siamo innanzi a una sentenza che si affida alle
buone intenzioni e alla fiducia, nonché alla voglia di riscatto delle autonomie locali
dopo una lunga stagione commissariale che non ha portato i benefici sperati?
L’approvazione del piano di rientro sarebbe un primo passo e un banco di prova
importante verso il superamento del commissariamento. La strada sembra
comunque segnata: o la struttura commissariale verra posta nelle condizioni di fare
bene e di incidere (quindi anche con dotazioni di organico apprestate direttamente
dal livello centrale), oppure ¢ preferibile dare spazio e responsabilita alla Regione.

47 Si veda il punto 14 della sentenza in questione.

% Corte cost., comunicato del 23 luglio 2021, Parzialmente incostituzionale il
commissariamento della Sanitd in Calabria: non basta cambiare il vertice, disponibile
all’indirizzo www.cortecostituzionale.it.
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Quest’ultima via andra comunque prima o poi imboccata, in quanto bisognera
tornare alla gestione ordinaria e si dovra accompagnare la Regione affinché possa
camminare sulle sue pur ancora fragili gambe. E una sfida rischiosa, ma necessaria
e la pronuncia in questione sembra aprire pit di uno spiraglio in questo senso.

4.  Quali prospettive per la sanita calabrese? Conclusioni

In calce a questo contributo e alla luce delle considerazioni stimolate dalla lettura
delle due decisioni della Corte costituzionale si tentera di trarre alcune brevi
conclusioni. Se la sentenza n. 50/2021 ha messo in luce il tentativo della Regione
Calabria di utilizzare impropriamente alcuni strumenti a sua disposizione per
sfuggire alle fitte maglie del commissariamento, aggirandolo per cercare di
riacquisire parte del potere perduto in materia sanitaria, la sentenza n. 168 ha
evidenziato la debolezza di una struttura commissariale non adeguatamente
supportata di risorse anche umane da parte dello Stato. A farne le spese, in questo
scenario, ¢ la cittadinanza che dall’esercizio dei poteri sostituiti non ha visto alcun
apprezzabile miglioramento di quei servizi che dovrebbero rappresentare un
diritto intangibile.

Infatti, non solo, come si diceva precedentemente, per le Regioni sottoposte a
piano di rientro non & stato possibile un miglioramento dei LEA, ma accade anche
che il commissariamento non garantisca il soddisfacimento dei livelli minimi
previsti, andando contro quella che ¢ la sua missione. Recentemente, la Corte dei
conti ¢ stata perentoria nell’affermare come, relativamente all’anno 2019, sia “[i]ln
netto peggioramento la qualita dei servizi resi in Calabria e in Molise che, con un
punteggio pari a 125 e 146 (162 e 180 nel 2018), risultano inadempienti secondo
la ‘Griglia’ LEA™#.

Le esigenze di contenimento e di razionalizzazione della spesa pubblica non
possono sacrificare il diritto alla salute che, almeno nelle prestazioni essenziali,
deve essere garantito’®. Il commissariamento ormai decennale della Regione
Calabria non & riuscito a soddisfare né I'una né ’altra necessita, visti i bilanci

4 Corte dei Conti, Sez. riunite in sede di controllo, Rapporto 2021 sul coordinamento
della finanza pubblica, p. 268, disponibile all’indirizzo www.cortedeiconti.it.

%0 Sulla prevalenza dei livelli essenziali di assistenza rispetto a logiche puramente di
bilancio, F. MASCI, I LEA non sono assoggettabili ad alcun vaglio di sostenibilitd economico-
finanziaria: un trend giurisprudenziale in consolidamento, in Forum di Quaderni
Costituzionali, n. 4/2020, pp. 99 ss. In particolare, questo contributo si concentra sulla
sentenza Corte cost., 10 aprile 2020, n. 62, cosi come F. SUCAMELI, La tutela multilivello
del diritto alla salute: guida alla lettura di Corte cost. sent. n. 62/2020, in Diritto e Conti, 17
aprile 2020, e C. BUZZACCHL, I/ ruolo del “servizio sanitario e ospedaliero in ambito locale”
alla luce dei parametri costituzionali dell’ equilibrio di bilancio e dei LEA, in Forum di
Quaderni Costituzionali, n. 2/2020, pp. 662 ss..
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perennemente in rosso. Certamente, non si pud commissariare un commissario e
devono essere riconosciute le radici profonde di difficolta e problemi di vario
ordine, che negli ultimi mesi hanno dato vita a un contesto nel quale si sono
avvicendate diverse figure commissariali in rapidissima successione’®, tra quelli
costrette alle dimissioni a causa delle pressioni mediatiche e quelle che hanno
preferito non accollarsi un incarico reso ulteriormente gravoso dalla gestione
pandemica.

La durata del commissariamento si pone, pero, in contrasto con quella che
dovrebbe essere una soluzione di emergenza, una extrema ratio. “La
straordinarieta spesso evocata in merito all’art. 120 Cost. si & tradotta — a dispetto
della sua natura — nell’esercizio di un potere di lunga durata, anche decennale,
ormai ordinario e alternativo ad altri poteri sostitutivi, che pure il legislatore
costituente e ordinario avevano previsto (si pensi all'art. 117, co. 5, Cost.) 2.

Il sistema, non avendo dato i risultati sperati e comprimendo per troppo tempo
le autonomie, andrebbe ripensato. Gradualmente, i compiti e le funzioni relative
alla gestione sanitaria dovrebbero tornare a essere affidati alla responsabilita
politica, ferma restando la necessita di un controllo scrupoloso e tempestivo
sull'operato degli organi regionali. E evidente la discrasia tra contesti in cui si
richiedono maggiori poteri e capacita di spesa in campo sanitario tramite i
meccanismi di autonomia differenziata di cui all’art. 116, comma 3, Cost.” e
Regioni che, certamente anche a causa di loro errori gestionali, si ritrovano
marginalizzate dai processi decisionali democratici in materia. Ovviamente, la
strada da percorrere non deve essere quella dell’aggiramento del
commissariamento con fughe in avanti e manovre improprie, ma dovrebbe iniziare
una stagione nuova di leale collaborazione e gestione oculata delle risorse, la quale
non deve essere intesa come semplice risparmio finanziario™.

La crisi pandemica dovrebbe averci consegnato una nuova sensibilita sui tagli
alla sanita e sugli effetti che comportano sul godimento di un effettivo diritto alla
salute. Le colpe di cattivi amministratori non possono ricadere sui cittadini e sulla

L C. SALAZAR, Happy Ending? I/ Governo alla ricerca di un commissario per la sanita
calabrese, in Quaderni costituzionali, n. 1/2021, pp. 177 ss.

2 1. CIOLLI, Poteri sostitutivi statali, cit., p. 42.

> L. CHIEFFI, La tutela del diritto alla salute tra prospettive di regionalismo differenziato
e persistenti divari territoriall, in Nomos. Le attualita del diritto, n. 1/2020.

>4 D’altronde, 'argomento dei diritti sociali come condizionati dal loro costo non pud
essere condiviso 7z toto qualora finisca per essere utilizzato strumentalmente, come
giustamente rilevato da S. HOLMES, C.R. SUNSTEIN, I/ costo de:i diritti. Perché la liberta
dipende dalle tasse, Il Mulino, Bologna, 2000. Cfr. anche M. LUCIANTI, Sui diritti socialz, in
Studi in onore di Manlio Mazziott: di Celso, vol. II, CEDAM, Padova, 1995.
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qualita dei servizi loro spettanti. Se il taglio agli sprechi ¢ giusto ed essenziale, il
taglio dei diritti non puo essere accettato.
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1. Contestualizzazione dello studio: brevi cenni alla tutela dell’ambiente

nell’ordinamento giuridico interno e internazionale

Attraverso il presente studio s’intende fornire al lettore un primo resoconto
circoscritto al disegno di riforma costituzionale degli articoli 9 e 41 della
Costituzione, approvato, in prima deliberazione, dal Senato della Repubblica e
dalla Camera dei Deputati rispettivamente il 9 giugno e il 12 ottobre scorso.

La ricerca muove da una considerazione non revocabile in dubbio: oggi le
tematiche ambientali, soprattutto sotto il profilo degli strumenti normativi
approntati e approntabili, interessano sempre piu il dibattito internazionale'. In
questo contesto di fermento giuridico, debbono necessariamente inserirsi le ultime
novita che si andranno ad analizzare.

Le origini di questo percorso sono risalenti nel tempo, con radici che affondano
nel diritto internazionale. Invero, l'idea stessa della protezione giuridica
dell’ambiente, inteso come bene composito, nasce, precipuamente, nel contesto
giuridico internazionale. Basti qui ricordare come gia nel lontano 1911, attraverso
la sottoscrizione di una Convenzione, Gran Bretagna, Russia e Giappone, decisero
di proteggere le foche da pelliccia nell’ Oceano Pacifico del Nord?.

A questa prima considerazione se ne aggiunge una seconda. La tutela
dell’ambiente, gia in quell’epoca, prende le mosse da una concezione

! Gia nel 1999 si scriveva «Quando si giunge alla fase in cui la disciplina giuridica non
¢ piu rinviabile, significa che I’allarme sociale & cresciuto ed al tempo stesso sembra aver
esaurito ogni delega possibile alle altre sfere di competenza scientifica ed operativa. Il
diritto, in queste situazioni, definisce la base comune del consenso sociale e politico — la
base costituzionale, potremmo dire — dalla quale prendere le mosse per la soluzione dei
problemi posti dallo stato dell’ambiente.», cosi S. GRASSI, Introduzione, in S. GRASSI, M.
CECCHETTI, A. ANDRONIO (a cura di), Ambiente e Diritto, Volume I, Leo S. Olschki, Citta
di Castello, 1999, p. 7.

2 B. P0zz0, s.v. “Tutela dell’ ambiente (diritto internazionale)”, in Enciclopedia del
Diritto, Annali III, Giuffré, Milano, 2010, p. 1158. La “internazionalita” dell’ambiente
rinvia a un pit generale concetto di riconciliazione, perfettamente espresso da J. MORAND-
DEVILLER, I/ giusto e l'utile nel diritto dell'ambiente, in R. FERRARA, C.E. GALLO (a cura
di), Trattato di Diritto dell’ambiente, 1, Le politiche ambientals, lo sviluppo sostenibile e il
danno, Giuffré, Milano, 2014, p. 1: «Il diritto dell’ambiente & un diritto di riconciliazione
messo al servizio di obiettivi cosi essenziali da divenire universali. Anche se esistono
posizioni diverse, gli Stati si allineano sulla scena internazionale, le divergenze di parte si
attenuano, 1 conflitti di interesse si ordinano attorno ai sistemi [...]». V., anche, M. GESTRI,
s.v. “ambiente (dir. int.)”, in S. CASSESE (diretto da), Dizionario di Diritto pubblico, Volume
I, Giuffré, Milano, 2006, pp. 214-229, e T. SCOVAZZI, Diritto internazionale dell ambiente,
in S. NESPOR, A.L. DE CESARIS (a cura di), Codice dell’ Ambiente, 111 Edizione, Giuffre,
Milano, 2009, pp. 1-10.
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ineluttabilmente internazionale della sua dimensione. E cosi, a far data dagli anni
sessanta, I'ambiente «[...] entra a pieno titolo nell’agenda delle istituzioni
internazionali, anche sotto la spinta della nascita di un moderno movimento
ambientalista»’.

In seguito, con la Dichiarazione di Stoccolma relativa all’ambiente umano,
adottata il 16 giugno 1972, sono stati individuati i principi posti a fondamento del
diritto ambientale’, codificati poi nella Dichiarazione di Rio’. Alla prima
Dichiarazione va riconosciuto il merito di aver elaborato la definizione di sviluppo
sostenibile®, le cui linee guida sono da ricondurre al successivo rapporto “Our
Common Future”, predisposto dalla World Commission on Environment and

> B. POZz0, s.v. “Tutela dell’ambiente (diritto internazionale)”, cit., p. 1160.

4 Ibidem. Non & questa la sede per dar conto del fondamentale dibattitto che ha
caratterizzato I'inquadramento giuridico di detti principi. In proposito, tuttavia, si ritiene
imprescindibile il riferimento a L. PINESCHI, I princip: del diritto internazionale
dell ambiente: dal divieto di inquinamento transfrontaliero alla tutela dell’ ambiente come
Common Concern, in R. FERRARA, C.E. GALLO (a cura di), Trattato di Diritto
dell’ambiente, cit., si v. in particolare p. 107 sull'inquadramento della categoria; D.
PORENA, La protezione dell’ Ambiente tra Costituzione italiana e «Costituzione globale»,
Giappichelli, Torino, 2009, pp. 45 ss. ove & descritto puntualmente il fenomeno di osmosi
tra ordinamento interno e ordinamento internazionale con riguardo, precipuamente,
all’ambiente (v. p. 55, 7bid.).

> Nel contesto dello scritto, ¢ d’obbligo rinviare, perlomeno, al principio n. 3 che
testualmente recita «The right to development must be fulfilled so as to equitably meet
developmental and environmental needs of present and future generations» (v.
www.un.org/). Per I'esame degli ulteriori principi, si rinvia a B. POZzO, s.v. “Tutela
dell’ambiente (diritto internazionale)”, cit., p. 1162. Unalettura chiara del percorso di tutela
ambientale intrapreso dalla comunita internazionale e dei principi da essa posti si ha in B.
CARAVITA, L. CASSETTI, La comuniti internazionale, in B. CARAVITA, L. CASSETTI, A.
MORRONE (a cura di), Diritto dell’ ambiente, il Mulino, Bologna, 2016, pp. 67-82.

¢ B. POZZO0, s.v. “Tutela dell’ ambiente (diritto internazionale)”, cit., p. 1160. V., anche,
K.J. GRAAF, L. SQUINTANI, Sustainable development principles of environmental law and
the energy sector, in M. ROGGENKAMP, K.J. DE GRAAF, R.C. FLEMING (edited by), Energy
Law, Climate Change and the Environment, Edward Elgar Publishing, Cheltenham, pp. 42-
46.
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Development (anche WCED)’ e la cui evoluzione, nel tempo, ¢ stata definita dalla
dottrina «davvero notevole» con riguardo alla sua espansione di significato®.

In questa linea temporale cosi sinteticamente tratteggiata, anche la lotta al
cambiamento climatico’ ¢ divenuta un elemento da ricondurre alla pit generale
esigenza di preservazione dell’ambiente. In tal senso, il primo strumento cogente
di lotta al cambiamento climatico approntato dall’ordinamento internazionale ¢ il
Protocollo di Kyoto, entrato in vigore il 16 febbraio 2005'°. A quest’ultimo &
seguito I’Accordo di Parigi, entrato in vigore il 4 novembre 2016, che rappresenta
una novita assoluta nel contesto internazionale giacché indica una ambiziosa
direzione per la tutela del clima attraverso la individuazione di un comune insieme
di norme vincolanti per tutti i paesi firmatari'! e le cui prime applicazioni
giudiziarie richiamano ora 'attenzione degli studiosi del diritto.

" Ibidem, p. 1160. Un passo importante verso lo sviluppo sostenibile ¢ da ricondurre
all’adozione dell’Agenda 21 ove & individuato un insieme di indicazioni di varia natura, allo
scopo di raggiungere la sostenibilita dello sviluppo nella dimensione globale. V., anche, C.
VIDETTA, Lo sviluppo sostenibile. Dal diritto internazionale al diritto interno, in R.
FERRARA, M.A. SANDULLI (a cura di), Trattato di Diritto dell’ ambiente, cit., pp. 221-267.

8 Cosi C. VIDETTA, Lo sviluppo sostenibile. cit., p. 221. Evidenzia ’'ampliamento della
portata del richiamato principio, tra gli altri, anche D. PORENA, La protezione
dell’ Ambiente tra Costituzione italiana e «Costituzione globale», cit., p. 91.

®V.F. FRACCHIA, A. MARCOVECCHIO, I/ cambiamento climatico: problemi e opportuniti
per il diritto, in F. FRACCHIA, M. OCCHIENA (a cura di), Climate change: la risposta del
diritto, Editoriale Scientifica, Napoli, 2010, p. 3.

10 Tale atto trae origine dalla Convenzione quadro delle Nazioni Unite sui cambiamenti
climatici con cui si demandava, a successive conferenze, I'individuazione di regole cogenti.
L’11 dicembre 1997 la Conference of the Parties (nel prosieguo anche COP) ha adottato il
Protocollo di Kyoto al cui interno sono indicati gli obiettivi e gli strumenti per ridurre le
emissioni climalteranti (v. B. POZZO, s.v. “Tutela dell’ ambiente (diritto internazionale)”,
cit., p. 1163). Il Protocollo di Kyoto, primo strumento di attuazione della Convezione
quadro delle Nazioni Unite sui cambiamenti climatici, si occupa di aspetti specifici
riconducibili al cambiamento climatico, come la riduzione delle emissioni di sei gas a effetto
serra (anidride carbonica, metano, esafluoruro di zolfo, biossido di azoto,
idrofluorocarburi e idrocarburi perfluorati). Per maggiori approfondimenti, sia consentito
rinviare a M. D’AURIA, I/ Protocollo di Kyoto, in F. FRACCHIA, M. OCCHIENA (a cura di),
Climate change: /a risposta del diritto, cit., pp. 21 ss. e a D. BODANSKY, J. BRUNNEE, L.
RAJAMANT, International Climate Change Law, Oxford University Press, Oxford, 2017, pp.
160-207.

' Uno studio approfondito con riguardo allo scopo, alla struttura e ai contenuti
dell’Accordo di Parigi si pud rinvenire in D. BODANSKY, J. BRUNNEE, L. RAJAMANI,
International Climate Change Law, cit., pp. 210 ss., spec. pp. 251-257, ove & possibile
consultare una tabella relativa alla qualificazione delle singole disposizioni dell’Accordo in
ordine alla loro natura (obblighi giuridici, aspettative, raccomandazioni, ecc.). V., anche,
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Nel contesto globale, ben descritto da A. Sikora attraverso il sintagma Global
environmental constitutionalism'?, 'Unione europea assume un ruolo decisivo con
riguardo alla tutela dell’ambiente®.

Dal punto di vista cronologico, la positivizzazione dell’ambiente nel sistema
delle fonti originarie dell’'Unione si produce con 'entrata in vigore dell’Atto Unico
Europeo e, piu nello specifico, tramite la introduzione di un nuovo titolo alla
struttura del Trattato CEE ove, oltre alla indicazione delle linee guida per I’azione
comunitaria con riguardo all’ambiente, vengono introdotti proprio quei principi
gia riconosciuti a livello internazionale®. E poi con il Trattato di Maastricht,
entrato in vigore il primo novembre 1993, che 'ambiente diviene oggetto di una

D. KLEIN, M.P. CARAZO, M. DOELLE, J. BULMER, A. HIGHAM, The Paris Agreement on
Climate Change. Analysis and Commentary, Oxford University Press, Oxford, 2017, in
particolare pp. 91-103. In questo studio, gli Autori definiscono I’Accordo di Parigi come
un trattato di diritto internazionale e tale inquadramento, come precisano, non &
semplicemente una questione accademica, ma determina importanti implicazioni politiche
e «In addition, at least in theory, parties could incur legal consequences for breaches of legal
implications» (v. pagina 92). Va poi quantomeno richiamata la Convenzione quadro delle
Nazioni Unite sui cambiamenti climatici (UNFCCC) del 1992.

12 A. SIKORA, Constitutionalisation of Environmental Protection in EU Law, Zuthpen,
2020, pp. 24-28. Per I’A., sebbene non vi siano né una nozione universale, né, tantomeno,
una previsione normativa cogente, tale fenomeno pud collocarsi «at the confluence of
constitutional law, international law, human rights, and environmental law. It embodies the
recognition that the environment is a proper subject for protection in constitutional texts and
for vindication by constitutional courts worldwide». Tale definizione & tratta da J.R. MAY,
E. DALY, Global Environmental Constitutionalisin, Cambridge University Press,
Cambridge, 2015.

B Per una lettura storica del percorso di avvicinamento dell’'Unione europea alla tutela
dell’ambiente si rinvia a P. THIEFFRY, Handbook of European Environmental and Climate
Law, 11T ed., Larcier, Bruxelles, 2021, pp. 1-5. Si v., anche, B. CARAVITA, L. CASSETTI,
Unione Europea e ambiente, in B. CARAVITA, L. CASSETTI, A. MORRONE (a cura di), Dzritto
dell ambiente, cit., pp. 83-98 e O. PORCHIA, Le politiche dell' Unione europea in materia
ambientale, in R. FERRARA, M.A. SANDULLI (a cura di), Trattato di Diritto dell’ambiente,
cit., pp. 153-216. In particolare, I’A. ricorda come, in origine, nel Trattato di Roma non vi
fossero previsioni esplicite di tutela ambientale, per tale ragione, la base giuridica si
individuava negli articoli 94 CE e 308 CE. Sul punto, v. anche M. MONTINI, Urione
europea e ambiente, in S. NESPOR, A.L. DE CESARIS (a cura di), Codice dell’ Ambiente, 111
Edizione, Giuffre, Milano, 2009, in particolare il par. 2. “La tutela dell’ambiente sulla base
delle norme del Trattato CE in vigore”, pp. 55-75.

Y4 V. O. PORCHIA, Le politiche dell’'Unione europea in materia ambientale, in R.
FERRARA, M.A. SANDULLIL, Trattato di Diritto dell’ ambiente, cit., pp. 154 ss. V., anche, A.
R1z70, L’affermazione di una politica ambientale dell’Unione europea dall’Atto Unico
europeo al Trattato di Lishona, in R. GIUFFRIDA (a cura di), F. AMABILI (coordinato da),
Diritto europeo dell’ ambiente, Giappichelli, Torino, 2018, pp. 3 ss.
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specifica politica comunitaria, la cui organizzazione spaziale nel testo del trattato
muta con I'entrata in vigore del Trattato di Lisbona®.

I valori e gli obiettivi espressi su scala globale trovano una loro espressione
anche nell’ordinamento giuridico nazionale, a partire dall’ordinamento
costituzionale, alla luce dei principi di apertura internazionale e in considerazione
dei meccanismi di adattamento dell’ordinamento interno all’ordinamento
internazionale'®. Cio in quanto il «diritto internazionale consuetudinario e [il]
diritto internazionale pattizio giocano un ruolo [...] incisivo finendo non solo per
fissare i diversi punti di equilibrio dell’ordine giuridico globale, ma anche per
condizionare, nel modo pit profondo, I'assetto del nostro, e in generale, dei singoli
ordinamenti nazionali»"’. In tal senso, tra i tanti principi che hanno fatto ingresso
nel nostro ordinamento giuridico si ricordano il principio di prevenzione e quello
di precauzione, il principio riguardante il profilo di responsabilita secondo cui chi
inquina paga e il principio di libero accesso alle informazioni ambientali'®,

In questi termini, ¢ nella dimensione prettamente costituzionale che si
individuano le caratteristiche di fondo con riguardo ai rapporti tra cittadini e
ambiente, «tra Stato e finalita che lo Stato deve perseguire»' ed ¢, in particolare,
in quella sede che «si giocano le decisioni sulle tecniche e sulle politiche di

V. A. SIKORA, Constitutionalisation of Environmental Protection in EU Law, cit., pp.
74 ss. Con riguardo alla introduzione, in ambito europeo, del principio dello sviluppo
sostenibile, si v. G. BANDI, Principles of EU Environmental Law Including (the Objective
of) Sustainable Development, in M. PEETERS, M. ELIANTONIO (edited by), Research
Handbook on EU Environmental Law, 2020, Edward Elgar Editions, Cheltenham, pp. 36-
53.

16 Cosi A. MORRONE, Fonti normative, il Mulino, Bologna, 2018, p. 110. Con riguardo,
in particolare ai principi internazionali sull’ambiente v. D. PORENA, La protezione
dell’ Ambiente tra Costituzione italiana e «Costituzione globale», cit., pp. 83 ss. V., anche,
A. BARBERA, s.v. “Costituzione della Repubblica italiana”, in Enciclopedia del Diritto, Annali
VIII, Giuffre, Milano, 2016, pp. 350 ss.

7 D. PORENA, La protezione dell’ Ambiente tra Costituzione italiana e «Costituzione
globales, cit., p. 84.

8 Jvi, pp. 90 ss. Si v., anche, S. NESPOR, La corretta diffusione di conoscenze e
informazioni come strumento per la creazione di una coscienza ambientale indispensabile per
la salvaguardia dell’ambiente a livello globale, in D. MARRANI (a cura di), I/ contributo del
diritto internazionale e del diritto europeo all’affermazione di una sensibilita ambientale,
Editoriale Scientifica, Napoli, 2017, pp. 45-49. Con riguardo all’accesso alle informazioni
in materia ambientale, si v., da ultimo, la Comunicazione della Commissione europea del
14 ottobre 2020 recante, COM(2020) 643 final “Migliorare I'accesso alla giustizia in
materia ambientale nell’'UE e nei suoi Stati membri”.

19°S. GRASSI, Introduzione, in S. GRASSI, M. CECCHETTI, A. ANDRONIO (a cura di),
Ambiente e Diritto, cit., p. 33.
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formazione delle norme giuridiche dirette a perseguire gli obiettivi di
miglioramento della qualita della vita»®.

Come si dira nei successivi paragrafi, la Costituzione italiana, prima della
riforma del Titolo V, non conteneva un testuale richiamo all’ambiente e,
tantomeno, allo sviluppo sostenibile, e cid per ovvie ragioni di natura storica. Gli
interpreti, infatti, si preoccupavano di apprestare una tutela all’ambiente attraverso
I'interpretazione del diritto alla salute e della tutela del paesaggio?.

Un ruolo essenziale nel percorso di tessitura e inquadramento dell’ambiente e
della sua tutela ¢ stato svolto dalla Corte costituzionale, alla quale va riconosciuto
I'importante apporto ricostruttivo della categoria® e alla cui attivita € riconducibile
I'inquadramento dello stesso come valore costituzionale, vale a dire come uno degli
«elementi fondamentali che caratterizzano una societa in un dato periodo della
storia e sul quale una societa fonda la sua legittimazione»?.

Tale “mancanza”, peraltro sopperita, come ricordato supra, dall’attivita
interpretativa del Giudice delle leggi, ha condotto il legislatore a ipotizzare la
modifica del citato art. 9 Cost. per affiancare alla tutela del paesaggio la esplicita
tutela dell’ambiente, poi mai realizzata. Tuttavia, parte della dottrina non ha
riconosciuto in questa operazione un grandissimo significato, proponendo, gia da
tempo, I'introduzione in Costituzione della salvaguardia dell’ecosistema attraverso
la valorizzazione dei rapporti internazionali, importando, cio¢, lo schema che si
rinviene all’art. 10 Cost. nella materia ambientale «fino al limite insuperabile dei
principi costituzionali»**.

Ugualmente, con I'introduzione testuale dell’ambiente all’interno all’art. 117
della Costituzione italiana nel riparto di competenze legislative per materia tra
Stato e regioni, al di 1a dei timori evidenziati dalla dottrina circa una sua
degradazione da valore a materia, 'ambiente continua a essere sussunto nella

20 Ibidem.

2LV, B. CARAVITA, Costituzione, principi costituzionale e tecniche di normazione per la
tutela dell’ambiente, in S. GRASSI, M. CECCHETTI, A. ANDRONIO (a cura di), Ambiente e
Diritto, Volume I, cit., pp. 165 ss. che richiama, in tal senso, gli articoli 2, 9 e 32 Cost.

2V, B. CARAVITA, Costituzione, principi costituzionale e tecniche di normazione per la
tutela dell'ambiente, cit., p. 188. V., anche, V. MOLASCHI, Lzvelli di protezione ambientale
e tutela precauzionale differenziata: una riflessione alla luce della giurisprudenza
costituzionale, in F. FRACCHIA, M. OCCHIENA (a cura di), Climate change: lz 7isposta del
diritto, cit., pp. 67 ss.

B B. CARAVITA, Costituzione, principi costituzionale e tecniche di normazione per la
tutela dell ambiente, cit., p. 189. Parla di un generico valore ambientale D. PORENA, La
protezione dell Ambiente tra Costituzione italiana e «Costituzione globale», cit., p. 149. Per
una breve sintesi delle principali decisioni sul tema sia consentito rinviare IvZ, pp. 151 ss.

24 V. B. CARAVITA, Costituzione, principi costituzionale e tecniche di normazione per la
tutela dell’ ambiente, cit., p. 199.
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categoria dei valori costituzionali: non a caso, esso incarna una competenza
legislativa di tipo trasversale, che affida allo stato la sua “miglior tutela™®.

Questa evoluzione impone, pero, taluni quesiti tra i quali: se il lavoro di
interpretazione dell’ambiente possa ritenersi sufficiente alla tutela dello stesso,
anche alla luce dell’evolversi del contesto sociale e ambientale; se il predetto
concetto possa ritenersi comprensivo di ulteriori profili connessi all’ambiente,
come appunto lo sviluppo sostenibile, la tutela delle generazioni future e degli
animali, o se, invece, dati i presupposti parzialmente distinti, le categorie debbano

mantenere una loro autonomia dommatica®.

2. 1l primo si di Camera e Senato al progetto di revisione costituzionale in

materia di ambiente: considerazioni introduttive

Nella seduta del 9 giugno 2021 il Senato della Repubblica ha approvato, in prima
deliberazione, il disegno di legge costituzionale recante «Modifiche agli articoli 9
e 41 della Costituzione in materia di ambiente».

Il testo approvato consta di tre articoli: i primi due rappresentano il risultato
della sintesi, effettuata dalla I Commissione Affari Costituzionali, di otto differenti
disegni di legge costituzionale (nel prosieguo anche d.d.l)?; il terzo, invece, &
frutto dell’approvazione in Assemblea dell’emendamento n. 2.0.200.

Pit in particolare, I'art. 1 prevede I'aggiunta di un terzo comma all’art. 9 Cost.,

che risulterebbe formulato come segue:

La Repubblica promuove lo sviluppo della cultura e la ricerca scientifica e
tecnica.

Tutela il paesaggio e il patrimonio storico e artistico della Nazione.

Tutela I'ambiente, la biodiversita e gli ecosistemi, anche nell interesse delle future
generazioni. La legge dello Stato disciplina i modi e le forme di tutela degli
animali.

L’art. 2 incide sulla formulazione dell’art. 41 Cost. attraverso le seguenti modifiche:
L’iniziativa economica privata ¢ libera.
Non puo svolgersi in contrasto con ['utilita sociale o in modo da recare danno
alla salute, all' ambiente, alla sicurezza, alla liberta, alla dignita umana.

B V. D. PORENA, La protezione dell’ Ambiente tra Costituzione italiana e «Costituzione
globale», cit., p. 155.

2 Cfr. M. CECCHETTI, I/ principio di unitarietd dell’ambiente, in S. GRASSI, M.
CECCHETTI, A. ANDRONIO (a cura di), Ambiente e Diritto, Volume I, cit., pp. 259 ss.

7 D.d.L nn. 83,212,938, 1203, 1532, 1627, 1632, 2160.
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La legge determina i programmi e i controlli opportuni perché lattivita
economica pubblica e privata possa essere indirizzata e coordinata a fini sociali
e ambientali.

L’art. 3, invece, dispone:
La legge dello Stato che disciplina i modi e le forme di tutela degli animalz, di cu:
all’articolo 9 della Costituzione, come modificato dall’articolo 1 della presente
legge costituzionale, si applica alle regioni a statuto speciale e alle province
autonome di Trento e di Bolzano net limiti delle competenze legislative ad esse
riconosciute dat rispettivi statuti.

Alla Camera dei Deputati, invece, I'esame del summenzionato progetto di riforma
costituzionale & stato avviato il 23 giugno, presso la I Commissione Affari
Costituzionali, in sede referente, a seguito della trasmissione del progetto dal
Senato, e si & concluso il 12 ottobre scorso con I'approvazione?®, da parte dell’ Aula
della Camera, del medesimo testo approvato a Palazzo Madama.

Tale progetto, veicolo di una revisione «programma» e di tipo «leggero»?,
appare innovativo sotto svariati profili.

Deve preliminarmente ribadirsi come 'ambiente, all’interno della Costituzione,
trovi oggi enunciazione esclusivamente all’art. 117, comma 2, lett. s), laddove ne si
affida la tutela alla competenza legislativa esclusiva dello Stato, unitamente a quella
dell’ecosistema e dei beni culturali.

Sul punto, puo dirsi sinteticamente che la nozione di ambiente risultante da tale
disposizione, seppur di grande capacita espansiva in quanto interpretata quale
materia trasversale, pare essere rimasta confinata al concetto di mzateria, intesa,
appunto, come attribuzione legislativa. La Corte costituzionale, intervenuta a pit
riprese a dirimere controversie tra Stato e regioni in detta materia®®, ha contribuito

28 Deve segnalarsi come la votazione abbia registrato una larghissima maggioranza: 412
sono stati i voti favorevoli, 1 contrario e 16 astenuti. Sul punto, si precisa che il testo base
su cui si sono concentrati i lavori della Commissione e la discussione dell’Assemblea, & il
C. 3156 abbinato ai testi C. 15, C. 143, C. 240, C. 2124, C. 2150, C. 2174, C. 2315, C. 2838,
C. 2914 e C. 3181, tutti assorbiti con I’approvazione del ddl abbinato.

2 Sul punto si v. A. RIVIEZZO, Diritto costituzionale dell’ ambiente e natura umana, in
Quaderni costituzionali, n. 2/2021, p. 313, nonché M. CECCHETTI, Osservazioni e ipotest
per un intervento di revisione dell’art. 9 della costituzione avente ad oggetto l'introduzione di
una disciplina essenziale della tutela dell’ambiente tra i principi fondamentali
dell’ ordinamento costituzionale, disponibile all'indirizzo www.senato.it, pp. 1-2.

30 Per una sintesi dell’evoluzione della giurisprudenza costituzionale in materia
ambientale si v. M. D’AMICO, Commissione Affari Costituzionali, Senato della Repubblica
Audizione sui Disegni di legge costituzionale nn. 83 e connessi (14 novembre 2019), in
Osservatorio AIC, n. 6/2019, pp. 103 ss.

Sezione speciale
Costituzione e ambiente: la riforma degli artt. 9 e 41 Cost.



118 Y. GUERRA, R. MAZZA

a elevare il concetto di ambiente a valore costituzionale fondamentale, non
riuscendo tuttavia a svincolarlo completamente da un approccio casistico e dalle
regole di ripartizione della potesta legislativa’’.

Con tale progetto di revisione costituzionale, il legislatore pare andare verso il
superamento di questo enzpasse, conferendo autonomo e definitivo riconoscimento
al valore ambiente nel novero dei principi fondamentali della Carta costituzionale,
oltreché qualificarlo come limite esplicito alla liberta d’iniziativa economica.

2.1 Lemodifiche all’art. 9 Cost.: tutela dell’ambiente, interesse delle generazioni
future e tutela degli animali

Procedendo con un’analisi di natura sistematica del progetto di riforma, deve
anzitutto volgersi lo sguardo alla genesi dell’art. 1, avvenuta esclusivamente presso
la I Commissione Affari Costituzionali del Senato, non avendo, come detto, né la
I Commissione Affari Costituzionali della Camera, né I’Aula della Camera stessa,
apportato modifiche al testo del progetto: seppur tutti i disegni di legge
costituzionale individuassero I'art. 9 Cost. come sede per l'introduzione del
principio di tutela ambientale, quelli che maggiormente ne hanno ispirato la
formulazione sono i d.d.l. nn. 212 e 1203. Piu precisamente, il primo periodo
dell’art. 1 del progetto di riforma ricalca quanto previsto dal primo periodo
dell’art. 1 del d.d.l. n. 212, laddove dispone che all’art. 9 Cost., dopo il secondo
comma, & aggiunto «La Repubblica tutela I'ambiente, la biodiversita e gli
ecosistemi». L’introduzione, invece, del riferimento espresso all'interesse delle
future generazioni si deve al d.d.l. n. 1203, il quale & I'unico, tra gli altri d.d.1., ad
emendare l'articolo 9 in questo senso; altri due d.d 1. costituzionale, il n. 938 e il n.
1632, prevedevano l'inclusione del concetto di generazioni future nel testo
costituzionale, ma senza alcun riferimento al loro “interesse” e, soprattutto, non
nell’art. 9 Cost., bensi nell’art. 2 Cost., separandolo, pertanto, dal principio della
tutela dell’ambiente.

La prima questione su cui occorre soffermarsi riguarda la (ipotetica) modifica
di un articolo, il 9 Cost., rientrante tra i principi fondamentali dell’ordinamento
giuridico (artt. 1-12 Cost.). Ampiamente nota ¢ la giurisprudenza costituzionale

*1 Siv. D. PORENA, Sull’ opportuniti di un’espressa costituzionalizzazione dell’ Ambiente
e dei principi che ne guidano la protezione. Osservazioni intorno alle proposte di modifica
dell’articolo 9 della Carta presentate nel corso della XVIII legislatura, in federalismi.it, n.
14/2020, pp. 318-319, laddove precisa che «Sebbene la “materia ambiente” canonizzata
nella Carta sia munita di caratteristiche peculiari, efficacemente sintetizzate dalla Corte
costituzionale con I'espressione ‘materia trasversale’ [...] rimane ad oggi confinata, sul
piano delle disposizioni costituzionali, solo all'interno delle regole di ripartizione della
potesta legislativa».
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che afferma l'intangibilita di cio che la dottrina ha identificato come nucleo duro®
della Costituzione, ossia I'insieme sia di quei «principi che la stessa Costituzione
esplicitamente prevede come limiti assoluti al potere di revisione costituzionale,
quale la forma repubblicana (art. 139 Cost.), quanto i principi che, pur non
essendo espressamente menzionati fra quelli non assoggettabili al procedimento di
revisione costituzionale appartengono all’essenza dei valori supremi sui quali si
fonda la Costituzione»**, e nei quali, pertanto, I'intero ordinamento costituzionale
si identifica.

Cio che ¢ necessario comprendere allora, considerato che i principi
fondamentali sono tendenzialmente accolti come parte del nucleo duro della Carta,
¢ se 'immodificabilita di questi ultimi debba intendersi come assoluta, nel senso
che in alcun modo possono toccarsi le disposizioni dei primi dodici articoli cosi
come voluti dal Costituente, o se, invece, sia perseguibile una modifica 7 melius*

32 Per riferimenti sul tema si v., ex multis, S. STAIANO (a cura di), Grurisprudenza
costituzionale e principi fondamentali. Alla ricerca del nucleo duro delle Costituzioni,
Giappichelli, Torino, 2006, P. FARAGUNA, A7 confini della Costituzione. Principi supremi e
identitd costituzionale, FrancoAngeli, Milano, 2015, A. APOSTOLL, L’art. 139 e il nucleo
essenziale dei principi supremi e dei diritti inviolabili, in Rivista del Gruppo di Pisa, n.
3/2018, pp. 1-33.

» Corte cost., sent. n. 1146/1988, considerato in diritto, 2.1. Cfr. Corte cost., sent. n.
366/1991.

3% A riguardo si v. A. RUGGERI, Tre questioni in tema di revisione costituzionale, in
Rivista del Gruppo di Pisa, n. 2/2018, p. 2, il quale sostiene la possibilita di una revisione
dei principi fondamentali della Carta, purché quest’ultima «sia aggiornata nel senso della
inclusione, 77z melius, si da non risultare comunque intaccata la fedelta alla sua matrice
originaria». Precisa I'autore come una modifica in questo senso dei principi fondamentali
si renda necessaria in virti della circostanza per cui, «col mutare dei contesti, gli stessi
principi potrebbero averne a soffrire e vedere in qualche modo scemata la loro forza
normativa per il caso che non si facesse luogo al loro congruo aggiornamento». Si v., altresi,
A. PACE, Problematica delle liberta costituzionali. Parte generale, CEDAM, Padova, 2003,
pp. 46-47, il quale afferma che la rigidita dei principi fondamentali non impedisce loro di
«essere adeguati alle mutate esigenze dei tempi nel rispetto delle modalita procedimentali
previste dall’art. 138 Cost., se lo scopo della revisione costituzionale & quello di rendere la
disciplina di essi pit rispondente all'imperativo del pluralismo delle idee»; manifesta perd
le sue criticita nei confronti di coloro che ammettono emendamenti migliorativi a detti
diritti, in quanto «il cd. ampliamento di un diritto costituzionale si risolve automaticamente
nella reciproca restrizione di situazioni costituzionalmente garantite». Analizza il «rapporto
tra tempo e costituzione» F. FERRARI, Studio sulla rigidita costituzionale. Dalle Chartes
francesi al Political Constitutionalism, FrancoAngeli, Milano, 2019, pp. 195 ss.,
specificando che «aggiornare la rigidita, e quindi le tecniche di protezione della
costituzione, & [...] necessario al fine di garantirne la prescrittivita, ma puo avere un costo
in termini di coerenza complessiva del sistemax.
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senza causare [alterazione di quell’equilibrio valoriale posto alla base
dell’ordinamento costituzionale nel suo complesso®.

A riguardo, pud essere fatta chiarezza richiamando nuovamente la
giurisprudenza della Corte costituzionale, attraverso cui quest’ultima ha precisato
come l'immodificabilita dei principi supremi sia riferita al loro contenuto
essenziale, il quale non puo subire «restrizioni o limitazioni da alcuno dei poteri

¢ tra cui anche il potere di revisione costituzionale. Cio che sembra

costituiti»
evidenziare la Corte, quindi, riguarda I'impossibilita di restringere il contenuto
normativo dei principi fondamentali, mentre nulla specifica in relazione ad un suo
ampliamento, lasciando aperte le porte al legislatore costituzionale di agire,
comunque, in maniera rispettosa dell’assetto valoriale dell’ordinamento. In questo
senso, pertanto, nulla sembra ostare ad una modifica ampliativa del testo degli
articoli 1-12 Cost., purché, certamente, I'ampliamento non vada comunque ad
alterare I’equilibrio valoriale su cui poggia il sistema giuridico. Questo dubbio,
peraltro, in relazione al caso di specie, deve essere fugato considerando, come
anticipato, che la Corte ha contribuito ad elevare l'ambientale a valore
costituzionale fondamentale’’; gia collocandolo nel complesso bilanciamento dei

valori che sorreggono 'ordinamento. L’aggiunta del terzo comma all’art. 9 Cost.,

3> Alcuni autori in dottrina, seppur non chiudendo nettamente le porte ad una modifica
in meius dell’art. 9 Cost., hanno manifestato la loro preoccupazione su come I'apertura di
una breccia nelle “mura” dei principi fondamentali, possa rappresentare un importante
precedente idoneo a consentire in futuro, anche modifiche in senso peggiorativo agli stessi.
Cosi T.E. FROSINI, La Costituzione in senso ambientale, cit., p. 3, il quale afferma che
«anche laddove si volessero modificare i principi fondamentali (rectzus: supremi) per
migliorarli, si correrebbe il rischio di creare un pericoloso precedente, che oggi potrebbe
valere pure in senso positivo ma domani non potra essere impedito in senso negativo. Come
dire: se si apre alla modifica dei principi fondamentali si accetta I'idea che questi possono
essere comunque cambiati. In senso migliorativo o peggiorativo lo decidera la maggioranza
parlamentare che approvera la riforma. La lotta per la costituzione, pit volte evocata nei
tentativi di riforma costituzionale financo della seconda parte, consiste in questo: nella
difesa dei principi fondamentali, che non possono e non debbono essere negoziabili». Cfr.
T.E. FROSINL, Serve davvero una green Constitution? No, secondo Frosini, in formiche.net,
16 giugno 2021; analogamente F. RESCIGNO, Quale riforma per l'articolo 9, in federalismi.it,
23 giugno 2021, p. 2: «si dubita del fatto che possano modificarsi i Principi fondamentali
posti alla base dell’intero testo costituzionale. Certo, quando la riforma ¢ volta a migliorare
si potrebbe anche procedere, ma aprire una porta ad azioni di questo tipo significherebbe
altresi non poterla chiudere a riforme peggiorative, per cui non si nega una certa
preoccupazione, ma certamente l'interpretazione».

%6 Corte cost., sent. n. 366/1991, considerato in diritto, 3. Analogamente Corte cost.,
sent. 1146/1988, considerato in diritto, 2.1.

37 Ex multis, Corte cost., sent. n. 274/1974, sent. n. 210/1987, sent. n. 85/2013, sent. n.
198/2018.
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pertanto, parrebbe rappresentare la trasposizione testuale di approdi interpretativi
gia raggiunti dalla Corte*®, consentendo, pero, all’ambiente di svincolarsi dal solo
concetto di materia legislativamente intesa, per raggiungere la definitiva
consacrazione di principio fondamentale, senza che cio possa rappresentare una
rottura del limite implicito rappresentato dall’immodificabilita dei principi
supremi.

Ad ogni modo, un fattore che deve senz’altro essere evidenziato riguarda la
scelta della formula linguistica effettuata dal legislatore: I'espressione «[La
Repubblica] Tutela 'ambiente, la biodiversita e gli ecosistemi» delinea la tematica
ambientale come «un generale dovere di tutela in capo alla Repubblica»”,
emancipata, quindi, da una visione antropocentrica, ossia legata alla sola sfera
giuridica dei diritti soggettivi**. Seppur diversi d.d.l. prevedessero anche una
definizione di ambiente quale diritto fondamentale del singolo*!, la scelta della

38 A conferma di cio, si v. D. PORENA, Sull opportunitd, cit., p. 314, il quale afferma
come, in virtt dell’attivita interpretativa della Corte costituzionale, «il valore ambientale
risulta, in effetti, gia incluso nell’ambito dei principi fondamentali della Carta».

* D. PORENA, Audizione del 24 ottobre 2019 nell’ ambito dell’ esame dei disegni di legge
costituzionale n. 83, n. 212, n. 1203 e n. 1532 recanti modifiche all’art. 9 della Costituzione
in materia di tutela dell ambiente, disponibile all'indirizzo www.senato.it, p. 3.

4 Siv. G. GRASSO, Appunti per '’ Audizione informale resa il 4 febbraio 2020, presso la
1° Commissione (Affari Costituzionali) del Senato della Repubblica sul disegno di legge
costituzionale n. 83 e connessi (tutela costituzionale dell ambiente), in Osservatorio AIC, n.
2/2020, pp. 8-9, laddove precisa che «ragionare sull’ambiente dal punto di vista della
situazione giuridica soggettiva del diritto non pare del tutto appagante», in quanto «la
tutela dell’ambiente (e dell’ecosistema) richiede primariamente una responsabilita e un
dovere da parte di tutti i soggetti della Repubblica [...]», nonché D. PORENA,
Sull opportunitd, cit., p. 322, il quale, commentando il d.d.I. n. 1203, afferma che un
importante merito & «quello che emerge dalla collocazione della tematica ambientale nella
sfera giuridica dei dover: affidati all’ordinamento piuttosto che in quella dei soli dzritti
riconosciuti a favore delle collettivita o di ciascun consociato [...]»; si veda anche G.
AZZARITL, Appunto per l'audizione presso la Commissione Affari costituzionali del Senato
della Repubblica del 16 gennaio 2020 — Modifica articolo 9 della Costituzione, in Osservatorio
AIC, n. 1/2020, p. 70, ove precisa che «[...] & necessario che il diritto all’ambiente si
configuri anche come un dovere. Una responsabilita “orizzontale” (che coinvolge tutti i
soggetti dell’ordinamento giuridico, siano privati o pubblici) nei confronti di tutti gli altri
individui e collettivita».

4 Siv.ild.d.l. n. 83 cheall’art. 1, c. 1 prevede: «Tutela 'ambiente e gli ecosistemi, come
diritto fondamentale della persona e della comunita, promuovendo le condizioni che
rendono effettivo questo diritto»; ma anche il d.d.l. n. 212 che all’art. 1, c. 2, secondo
periodo, sancisce che «La tutela dell’ambiente, della biodiversita e degli ecosistemi
costituisce diritto fondamentale della persona e della collettivita»; ancora, I’art. 2 del d.d 1.
n. 938 «Riconosce e garantisce la tutela dell’ambiente come fondamentale diritto
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Commissione, accolta poi dal Senato, ¢ andata nella direzione di conferire
all’ambiente l'accezione di «valore costituzionale primario»* e autonomo,
elevandolo, pertanto, a «principio fondante e fondamentale»*’, come tale in grado
di condizionare I’azione, tanto dei poteri pubblici, quanto dei privati.

In realta, il richiamo al concetto di ambiente inteso come diritto soggettivo
potrebbe essere rintracciato nella differenza sussistente tra i termini amzbiente ed
ecosistemi, di cui all’art. 1 del progetto di riforma. Riprendendo, infatti, le audizioni
tenutesi presso la I Commissione, il termine ambiente pare richiamare una
dimensione statica del contesto naturale, da intendersi quale elemento di
«vicinanza alle prospettive ed ai bisogni dell'individuo»*. In quest’ottica il
contesto naturale sembra avvicinarsi ad una dimensione soggettiva, all’interno
della quale potrebbe conseguentemente trovare spazio 'affermazione di una
concezione di ambiente quale diritto individuale (si pensi, ad esempio, al diritto ad
un ambiente salubre o al diritto alle utilita che 'uomo puo trarre dall’ambiente);
con il termine ecosistemi, invece, paiono richiamarsi i diversi contesti naturali nella
loro dimensione dinamica, ovvero volta a considerare «le interazioni esistenti fra
tutti i fattori biotici ed abiotici»®. Una concezione, quindi, oggettiva del contesto
naturale e svincolata dalla dimensione dei diritti, la cui tutela & un interesse
pubblico.

Altro aspetto meritevole di attenzione & rappresentato dal secondo periodo
dell’art. 1, il quale conferisce riconoscimento alla tutela degli animali*® —
riservandone alla legge dello Stato*’ la disciplina dei modi e delle forme —
nonostante al primo periodo vi sia I’enunciazione del concetto di “biodiversita”
che, per definizione, ricomprende nel suo significato anche le specie animali.

dell’individuo e interesse della collettivita», mentre I'art. 2 del d.d.l. n. 1632 «Riconosce e
garantisce la tutela dell’ambiente come diritto fondamentale».

42 M. CECCHETTI, Osservazioni e ipotesi, cit., p. 3.

¥ A. MORRONE, Audizione alla I Commissione del Senato della Repubblica — La tutela
dell’ambiente in Costituzione, disponibile all'indirizzo www.senato.it, p. 2.

4 D. PORENA, Audizione del 24 ottobre 2019, cit., p. 3.

¥ Ibidem.

4 Per qualche considerazione critica sulla «costituzionalizzazione della dignita animale»
siv. F. RESCIGNO, Quale riforma, cit, pp. 1-5, e M. CECCHETTI, La revisione degli articoli 9
e 41 della Costituzione e il valore costituzionale dell ambiente: tra rischi scongiurati, qualche
virtuosita (anche) innovativa e molte lacune, in Forum di Quaderni Costituzionali, n. 3/2021,
pp. 303-305.

4 Sul punto si v. A. MORRONE, Audizione alla I Commissione, cit., il quale precisa che
«Tra i principi da specificare, vanno rimessi alla legge anche quelli relativi alla tutela degli
animali, la cui rilevanza in sé va semplicemente menzionata nel testo costituzionales.
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[l legislatore tuttavia, dedicandovi un autonomo periodo*®, sembra andare nella
direzione di un riconoscimento esplicito di quanto sancito dall’art. 13 TFUE — il
quale individua gli animali come «esseri senzienti» - dimostrando,
conseguentemente, una notevole sensibilita giuridica, ed una attenzione
particolare all’esigenza di «migliorare la posizione [degli animali] a partire da
quelli da compagnia sino a comprendere, con un processo di condivisione sempre
maggiore, gli animali da reddito e usati per le sperimentazioni»*.

Il secondo periodo dell’art. 1 del progetto deve leggersi, comunque, in
combinato disposto con lart. 3 (Clausola di salvaguardia): aggiunto in sede di
esame in Assemblea, I'emendamento, volto alla definizione del rapporto tra Stato
e regioni a statuto speciale e province autonome, sembra tracciare un confine
all’estensione della legge dello Stato che si occupera di disciplinare i modi e le
forme di tutela degli animali, la quale non dovra invadere le «competenze
legislative ad esse [regioni a statuto speciale e province autonome di Trento e di
Bolzano] riconosciute dai rispettivi statuti». Con riferimento alle clausole di
salvaguardia, la Corte costituzionale ¢ intervenuta a piu riprese, nell’ambito di
giudizi in via d’azione, a definirne la portata e il ruolo nel rapporto tra Stato e
regioni a statuto speciale e province autonome, specificando come rivestano la
funzione di «limite per I'applicazione delle disposizioni della legge statale in cui
ciascuna clausola ¢ inserita e implica[no] che le disposizioni della legge statale non
siano applicabili nei confronti degli enti a statuto speciale, se in contrasto con gli

# Gli unici d.d.L. con esplicita menzione alla tutela o al rispetto degli animali sono i nn.
83,212 e 1203: in particolare, il primo prevede, al c. 2, «[La Repubblica] [...] promuove
il rispetto degli animali», mentre il secondo, al c. 3 dell’art. 1, sancisce che «La Repubblica
riconosce gli animali come esseri senzienti e ne promuove e garantisce il rispetto a
un’esistenza compatibile con le loro caratteristiche etologiche»; il terzo, invece, specifica
che «LLa Repubblica [...] protegge le biodiversita e gli animali [...]».

¥ D. CERINI, Audizione presso il Senato della Repubblica sui disegni di legge
costituzionale n. 83 del 23 marzo 2018, n. 212 del 3 aprile 2018, n. 1203 del 2 aprile 2019 e
1532 dell’8 ottobre 2019, disponibile all’indirizzo www.senato.it, p. 3.

0 Per una ricognizione delle competenze legislative di ciascuna regione a statuto
speciale connesse al tema degli animali, si v. dossier del Senato della Repubblica e della
Camera del 23 giugno 2021, Modifiche agli articoli 9 e 41 della Costituzione in materia di
tutela dell’ambiente, pp. 17-18. Sul punto si v. anche G. SANTINI, Costituzione e ambiente:
la riforma degli artt. 9 e 41 Cost., in Forum di Quaderni Costituzionali, n. 2/2021, pp. 469-
470, il quale definisce I'art. 3 in questione come una «riserva di legge statale “a geometria
variabile” rispetto all’efficacia nei diversi territori, peraltro in controtendenza rispetto allo
spirito che ha tendenzialmente caratterizzato gli interventi di riforma pit recenti, volto a
perseguire forme di maggiore omogeneita e integrazione».
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statuti e le relative norme di attuazione»’'. In caso di contrasto tra la disciplina
posta con legge statale e determinate disposizioni dello statuto o norme attuative,
operera, quindi, la clausola di salvaguardia, la quale rendera inapplicabile la
disciplina statale sul territorio della regione o provincia autonoma, connotando
conseguentemente come non fondata una eventuale richiesta di incostituzionalita
della legge statale per contrasto con le disposizioni statutarie’”. In riferimento alla
clausola di salvaguardia qui analizzata, tuttavia, deve precisarsi come la stessa non
sia inserita nel testo della legge di riferimento ma, in caso di conclusione positiva
dell’zzer di revisione costituzionale, la stessa acquisira valore costituzionale. In
questo senso, pertanto, I’art. 3 del d.d.l. potra fungere direttamente da parametro
al fine di vagliare la corretta estensione della disciplina statale sulle forme e i modi
della tutela degli animali. La domanda che, a questo punto, sorge ¢ se sia realmente
sussistente ’esigenza di una clausola di tale portata: la sua assenza rischia di creare
una indebita compressione, per mezzo della disciplina statale, delle competenze
legislative esclusive che gli statuti speciali attribuiscono alle rispettive regioni e
province autonome? La risposta pare debba essere negativa, innanzitutto perché
non si ravvisa la necessita di elevare a parametro costituzionale una clausola che,
come nei casi di cui alle citate sentenze, ben potrebbe svolgere la sua funzione
trovando spazio, di volta in volta, direttamente nel testo della legge di riferimento;
in secondo luogo, in quanto una legge statale che invade le competenze legislative
esclusive che lo statuto speciale attribuisce alla regione e alle province autonome &
comunque passibile di incostituzionalita per violazione delle disposizioni
statutarie.

Elemento di estrema novita, poi, & rappresentato dal potenziale ingresso nel
testo costituzionale delle generazioni future, concetto che fatica ad affermarsi
giuridicamente in quanto sconta la difficolta di identificare nel presente una
posizione giuridica spettante a soggetti (potenzialmente) futuri”.

5! Corte cost., sent. n. 107/2021, considerato in diritto, 4. Cfr. Corte cost. sentt. nn.
191/2017, 23/2014, 241/2012.

%2 A riguardo si v. Corte cost., sent. n. 241/2012, considerato in diritto, 4.2 e 5.1, ove il
Giudice delle leggi, nello specificare che l'operativita della clausola di salvaguardia
determina I'inapplicabilita della disciplina statale in contrasto con gli statuti e le relative
norme di attuazione, afferma che «Detta inapplicabilita esclude la fondatezza delle
questioni di legittimita costituzionale basate sulla violazione di tali parametri statutari»
(4.2), in quanto viene meno «il presupposto interpretativo delle censure, costituito,
appunto, dall’applicabilita della norma impugnata» (5.2).

% Su tale concetto il dibattito dottrinale & ancora aperto. Una importante raccolta degli
scritti principali in tema si ha in L.H. MEYER, Intergenerational Justice, 2012, Ashgate
Publishing, Farnham-Burlington, in particolare v. la prima parte “Foundations”. V., anche,
A. D’ALOIA, s.v. “Generazioni future (diritto costituzionale)”, in Enciclopedia del Diritto,
Annali IX, Giuffre, Milano, 2016, nonché R. BIFULCO, Diritto e generazioni future.
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La categoria qui in questione, della cui qualificazione giuridica ancora si discute
in dottrina, e la cui teorizzazione & da ricondursi in via primaria al volume di H.
Jonas sul principio di responsabilita®, non € nuova nel lavoro di interpretazione
del testo costituzionale. E, infatti, lo stesso Giudice delle leggi, in talune pronunce
riguardanti profili di contabilita pubblica e di diritto del bilancio, ha fatto espresso
riferimento alla equita intergenerazionale”, intesa come quella equita distribuita

nel tempo tra generazioni presenti e generazioni future®.

Problem: giuridici della responsabilita intergenerazionale, FrancoAngeli, Milano, 2008.
L’idea di una tutela giuridica delle generazioni future muove dal concetto di una sorta di
responsabilita delle generazioni presenti verso le prime, anche nota come responsabilita
intergenerazionale.

> H. JONAS (trad . italiana a cura di P.P. PORTINARO), 1] principio responsabilita.
Un’etica per la civilta tecnologica, Einaudi, Torino, 1990, 1993, [= Das Prinzip
Verantwortung, Suhrkamp Taschenbuch, Frankfurt am Main, 1979].

> Si vedano, a titolo meramente esemplificativo, le sentt. 18/2019 e 115/2020. Sia
consentito rinviare a G. ARCONZO, La sostenibilita delle prestazioni previdenziali e la
prospettiva della solidarieta intergenerazionale. Al crocevia tra gli art. 38, 81 e 97 Cost., in
Osservatorio AIC, n. 3/2018, pp. 627-646; 1. CIOLLI, Diritti delle generazioni future, equitd
intergenerazionale e sostenibilita del debito riflessioni sul tema, in Bilancio Comunita
Persona, n. 1/2021, pp. 51-70; N. LUPO, Costituzione europea, pareggio di bilancio ed equita
tra le generazioni. Notazioni sparse, in Amministrazione in Cammino, 25 ottobre 2011, pp.
1-8. Da ultimo v., anche, L. BARTOLUCCI, La sostenibiliti del debito pubblico in
Costituzione. Procedure euro-nazionali di bilancio e responsabilita verso le generazioni future,
CEDAM, Padova, 2020, in particolare si v. il primo capitolo.

%6 Tra i passaggi che si debbono qui richiamare quello secondo cui «L’equita
intergenerazionale comporta, [...] la necessita di non gravare in modo sproporzionato sulle
opportunita di crescita delle generazioni future, garantendo loro risorse sufficienti per un
equilibrato sviluppo. E evidente che, nel caso della norma in esame, I'indebitamento e il
deficit strutturale operano simbioticamente a favore di un pernicioso allargamento della
spesa corrente. E, d’altronde, la regola aurea contenuta nell’art. 119, sesto comma, Cost.
dimostra come l'indebitamento debba essere finalizzato e riservato unicamente agli
investimenti in modo da determinare un tendenziale equilibrio tra la dimensione dei suoi
costi e i benefici recati nel tempo alle collettivita amministrate» (sent. 18/2019, punto 6,
par. 4 del considerato in diritto). Ancora: «Rimane fermo 'ammonimento di questa Corte
circa l'intrinseca pericolosita di “soluzioni che trasformino il rientro dal deficit e dal debito
in una deroga permanente e progressiva al principio dell’equilibrio del bilancio [...]. La
tendenza a perpetuare il deficit strutturale nel tempo, attraverso uno stillicidio normativo
di rinvii, finisce per paralizzare qualsiasi ragionevole progetto di risanamento, in tal modo
entrando in collisione sia con il principio di equita intragenerazionale che
intergenerazionale. [...] Di fronte all'impossibilita di risanare strutturalmente I'ente in
disavanzo, la procedura del predissesto non pud essere procrastinata in modo
irragionevole, dovendosi necessariamente porre una cesura con il passato cosi da consentire
ai nuovi amministratori di svolgere il loro mandato senza gravose “eredita”. Diverse
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La scelta del legislatore italiano di impiegare tale categoria anche con riguardo
all’ambiente e all’ecosistema risponde alla esigenza, peraltro di facile intuizione, di
intervenire su risorse che sono contraddistinte dal carattere della finitezza,
preservandone, pertanto, il godimento, anche per le generazioni future’.

Il progetto di riforma va allora a inserire la categoria nel testo costituzionale,
approntando una tutela con riguardo agli interessi delle generazioni future e non
ai loro diritti. 1’accostamento di questi ultimi, infatti, alla nozione di generazioni
future appare quasi un “ossimoro giuridico”: il carattere futuro delle generazioni
contrasta col «presentismo»’® che caratterizza il concetto di diritto soggettivo, il
quale presuppone un titolare attuale in grado di agire per ottenerne la tutela
qualora sia ritenuto leso. Il termine zn2teresse, invece, pare “ammorbidire” questo
contrasto ed elevarsi ad obiettivo costituzionalmente rilevante che la Repubblica
deve perseguire nel tutelare I'ambiente, la biodiversita e gli ecosistemi, nonché
divenire esplicito parametro per il giudizio di costituzionalita delle leggi.

In questo senso, nella Carta costituzionale farebbe ingresso indirettamente
anche il principio dello sviluppo sostenibile, nella sua accezione ambientale, cosi
come accolto dalla comunita internazionale attraverso il Rapporto Our Common
Future’: I'inserimento della parola anche collocata tra la tutela dell’ambiente, della
biodiversita e degli ecosistemi e I'interesse delle future generazioni appare essere
I'elemento idoneo a conferire al dovere attuale di tutela dell’ambiente un carattere
intertemporale, nel senso che I'azione di tutela posta in essere oggi e per “'oggi”
dovra necessariamente considerare le potenziali implicazioni sul domani — e quindi
sulle generazioni future — cosi da attualizzare una tutela nei loro confronti®.

soluzioni possono essere adottate per assicurare tale discontinuita, e siffatte scelte spettano,
ovviamente, al legislatore» (sentenza n. 18 del 2019)» (v. punto 10 del considerato in
diritto, sent. 115/2020).

> Evidenzia questa tendenza A. D’ALOIA, s.ov. “Generazioni future (diritto
costituzionale)”, cit. L’'impiego di tale “categoria” con riguardo all’ambiente ¢& stata
preminente nel campo del diritto internazionale. Evidenzia tale scelta I. CIOLLI, Dirstt:
delle generazioni future, equita intergenerazionale e sostenibilita del debito riflessioni sul
tema, cit., p. 58, per la quale «E [...] nel’ambito ambientale che la riflessione teorica &
iniziata proprio dalla “scoperta” della vulnerabilita della natura, inimmaginabile prima che
lo sviluppo tecnologico e industriale consentisse all’attivita umana di produrre danni
irreparabili all’ambiente».

8 11 lemma ¢ da attribuirsi a D. THOMPSON, 17 rappresentanza delle generazioni future.
Presentismo politico e amministrazione fiduciaria democratica, in Filosofia e questioni
pubbliche, n. 1/2007, p. 13.

% Secondo cui «Sustainable development is development that meets the needs of the
present without compromising the ability of future generations to meet their own needs».

% Di vedute differenti &¢ F. RESCIGNO, Quale riforma per lart. 9, cit., p. 4, la quale
definisce I'espressione anche nell’interesse delle future generazioni come «un inciso
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Tuttavia, resta da interrogarsi circa la I'obiettivo perseguito dal legislatore
attraverso l'inserimento esplicito nel testo della Costituzione della tutela delle
generazioni future, questo anche alla luce di una gia garantita ed esplicita
promozione della solidarieta sociale posta a fondamento della convivenza
democratica, dalla cui lettura, in termini di sistematicita con altre disposizioni
costituzionali, spinge parte della dottrina a parlare di una non necessita o
superfluita dell'inserimento di detta categoria all'interno del testo costituzionale®'.

2.2 Le modifiche all’art. 41 Cost.: 'ambiente come limite espresso

Il d.d.l. costituzionale — se approvato — andra a incidere anche sulla formulazione
dell’art. 41 Cost.? che nel proprio dettato ricomprende le norme relative alla libera

alquanto fumoso» e aggiunge: «anche rispetto a chi? Alle generazioni attuali o all’ambiente
stesso? Quali future generazioni? E un’ambiguita che suscita confusione rispetto agli stessi
interessi umani e dimostra al contempo un’impostazione marcatamente antropocentrica».

'V, I. CIOLLI, Diritti delle generazioni future, equitd intergenerazionale e sostenibilita
del debito riflessioni sul tema, cit., p. 62.

2 E bene premettere come, dal punto di vista procedurale, tale proposta di revisione si
ponga in termini successivi rispetto a quelli relativi all’art. 9 Cost. E infatti, dall’esame dei
lavori parlamentari emerge come detta modifica sia riconducibile alla proposta S.938 di cui
alla Seduta della I Commissione del 2 marzo 2021. Per maggiori informazioni si v. la pagina
del sito ufficiale del Senato dedicata al summenzionato d.d.l. di revisione costituzionale, in
www.senato.it. Fa seguito il disegno di legge di revisione costituzionale S.2160 di cui si ha
notizia nella seduta del 14 aprile 2021 (Resoconto sommario n. 238), sempre in
www.senato.it. In riferimento alle modifiche che si vogliono introdurre si v. supra, 1. G.
AZZARITL, Appunto per l'audizione, cit., p. 75, ultimi due capoversi, aveva proposto — al fine
di rendere piu effettiva la tutela dell’ecosistema — linserimento all’art. 41 Cost.
dell’ambiente come limite all’attivita economica; G. GRASSO, Appunti per I’ Audizione, cit.,
p. 8, penultimo capoverso, proponeva la creazione di vincoli all’iniziativa economica
privata, correlati alla clausola dell’utilita sociale ex art. 41 Cost. e G. AMENDOLA,
Commissione Affari costituzionale del Senato. Audizione informale del 24 ottobre 2019,
disponibile all’indirizzo www.senato.it. Sia consentito rinviare anche a v. il dossier del
Senato della Repubblica e della Camera del 23 giugno 2021, Modifiche agli articoli 9 e 41
della Costituzione in materia di tutela dell’'ambiente, pp. 9 ss. Per un commento alla
modifica dell’art. 41 Cost. si v. L. CASSETTI, Salute e ambiente come limiti “prioritari” alla
libertd di iniziativa economica?, in federalismi.it, 23 giugno 2021, pp. 1-7.

Per uno studio capillare delle questioni afferenti alla libera iniziativa economica, sia
consentito rinviare a P. CAVALERI, Iniziativa economica privata e Costituzione «vivente»,
CEDAM, Padova, 1978, in particolare al capitolo I; F. GALGANO, art. 41, in G. BRANCA
(a cura di), Commentario alla Costituzione, Zanichelli-Il Foro Italiano, Bologna-Roma,
1974; M. LUCIANI, La produzione economica privata nel sistema costituzionale, CEDAM,
Padova, 1983, in particolare si v. pp. 9-22; R. NIRO, Arz. 41, in R. BIFULCO, A. CELOTTO,
M. OLIVETTI (a cura di), Commentario alla Costituzione, UTET, Torino, 2006, pp. 846-
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iniziativa economica®. Nel presente paragrafo, dopo aver sinteticamente
inquadrato 'anzidetta categoria, si dara conto delle proposte di modifica
riguardanti i limiti posti all’esercizio della stessa, anche alla luce della tecnica del
bilanciamento.

In maniera sommaria puo dirsi come la formulazione costituzionale della libera
iniziativa economica®, da intendersi come quell’'unione di momenti, 'uno relativo
all'investimento e I'altro relativo allo svolgimento della iniziativa economica®,
poggi sull’'universale riconoscimento del compito di coordinamento tra esigenze di
sviluppo economico, esigenze di giustizia sociale e sviluppo della persona umana
affidato allo stato®.

Tuttavia, la nozione costituzionale di liberta economica, e i relativi limiti, non
hanno rappresentato definizioni pacifiche nel dibattito dottrinale, tant’é che parte
della dottrina ha definito tale disposizione costituzionale come anfibologica e
contraddittoria®. Queste discussioni, peraltro, non sono limitate all’ambito

863. Siv., infine, anche A.C. JEMOLO, I problen: pratici della liberta, Giuffre, Milano, 1972,
pp. 178-183.

© Sul significato del sintagma iniziativa economica, sia consentito rinviare a F.
GALGANO, art. 41,in G. BRANCA (a cura di), Commentario alla Costituzione, cit., 3, il quale,
attraverso un esame etimologico, sottolinea la vicinanza, rectius, la comunanza di significato
che accomuna l'iniziativa privata e 'impresa. In tal senso, 'A. ricorda come la scelta
compiuta dal Costituente in ordine alla menzionate parole risponda alla volonta di
estendere I'applicazione della disposizione anche ad attivita economiche occasionali e
consenta, al contempo, di conferire adeguato accento al momento propulsivo dell’attivita
(v., pagina 4). Sul punto sia consentito rinviare anche a R. NIRO, Arz. 41, in R. BIFULCO,
A. CELOTTO, M. OLIVETTI (a cura di), Commentario alla Costituzione, cit., pp. 848-851.

Si v., anche, M. LUCIANI, La produzione economica privata nel sistema costituzionale,
cit., pp. 9-22, e L. CASSETTI, Articolo 41, in F. CLEMENTI, L. CUOCOLO, F. ROSA, G.E.
VIGEVANI, La Costituzione italiana. Commento articolo per articolo, Principi fondamentali
e Parte I — Diritti e doveri dei cittadini (Articoli 1-54), il Mulino, Bologna, 2021, pp. 279-
284.

¢ Pit in generale v. F. GALGANO, art. 41, in G. BRANCA (a cura di), Commentario alla
Costituzione, cit., p. 8.

© A. BALDASSARRE, s.v. “Iniziativa economica”, in Enciclopedia del Diritto, XXI,
Giuffre, Milano, 1971, pp. 592-596. Taluni Autori hanno parlato del soggetto che gode
della liberta di iniziativa economica e, quindi, della impresa, come di una formazione
sociale. Cosi si esprime F. SAJA, Costituzione economica, in AA. VV., La Costituzione
economica a quarant’anni dall approvazione della carta fondamentale. Atti del Convegno,
Milano 6-7 Maggio 1988, Giuffre, Milano, 1990, p. 7.

% Tvi, p. 9.

¢ Ricostruisce tale dibattito P. CAVALERI, Iniziativa economica privata e Costituzione
«viventey, cit., pp. 13 ss. gli aggettivi riservati a tale norma sono da ricondurre a E. CHELI,
come ricorda P. CAVALERI nell’opera menzionata (si v., in particolare, le pagine 13 e 14).
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dottrinale, avendo caratterizzato, invero, anche 1’Assemblea costituente, ove non
sono mancate proposte di modifica dell’allora approvando articolo dedicato alla
liberta di iniziativa economica in senso piu concorrenziale e a tutela del
consumatore®,

Alla gia complessa opera definitoria relativa alla categoria della libera iniziativa
economica, debbono aggiungersi le difficolta di addivenire a chiari e univoci
significati da attribuire ai sintagmi di u#/itd sociale e di fini sociali, con riguardo ai
quali non sono mancate, per ’'appunto, espressioni critiche®.

La problematicita che contraddistingue tali categorie, in ispecie quella della
utilita sociale, ¢ da ricondurre alla vaga e generale formulazione costituzionale, in
merito alla quale, peraltro, si & evidenziato come proprio questa indefinibilita
ontologica consenta, all’'opposto, il raggiungimento di una determinazione in

Tale riferimento si rinviene pure in R. NIRO, Art. 41, in R. BIFULCO, A. CELOTTO, M.
OLIVETTI (a cura di), Commentario alla Costituzione, cit., p. 848, ove si sottolinea come la
disposizione invocata, per come formulata dal Costituente, sia in grado di consentire lo
sviluppo di due opposte letture. In tal senso, ’A. ricorda come da tale implicita complessita
si ricavi la deduzione che vuole della norma in esame quella di pitt controversa
interpretazione e, allo stesso modo, la “chiave di volta” dell’intera costituzione economica
italiana. Anche A. BALDASSARRE, s.v. “Iniziativa economica”, in Enciclopedia del Diritto,
cit., p. 582, evidenzia la peculiarita della disposizione in esame con riguardo alle plurime e
contrapposte letture dottrinali proposte. G. OPPO, L’iniziativa economica, in AA. VV., La
Costituzione a quarant anni dall approvazione della carta fondamentale, cit., p. 51, ricorda
come tale norma sia stata definita come la «[...] piu infelice della Costituzione»,
censurando questa lettura critica e ricordando come «certi valori non possono essere
espressi se non con clausole generali [...]».

In riferimento, invece, alla ipotetica direzione indicata nel testo costituzionale con
riguardo al tipo di economia si v. N. IRTI, L’ordine giuridico del mercato, Laterza, Bari,
2003, pp. 16-18; v., anche, F. SAJA, Costituzione economica, in AA. VV., La Costituzione
economica a quarant’anni dall’ approvazione della carta fondamentale, cit., pp. 5-9.

Con riguardo, poi, alla distinzione tra limiti allo svolgimento dell’iniziativa privata e
limiti alla liberta di iniziativa privata, si rinvia a M. LUCIANI, La produzione economica
privata nel sistema costituzionale, cit., pp. 77-78.

% Tra gli emendamenti, S. MICOSSI, P. PARASCANDOLO, Imzpresa privata, in C. PINELLI,
T. TREU (a cura di), La Costituzione economica: Italia, Europa, il Mulino, Bologna, 2010, p.
175, ricordano quelli di Cortese ed Einaudi. Sostiene una implicita tutela dei consumatori
nel testo dell’art. 41 Cost., M. RUINI, La nostra e le cento Costituzioni del mondo. Commenti
e note alla nostra Costituzione, Giuffre, Milano, 1962, p. 250.

¢ Con riguardo al summenzionato concetto R. NIRO, Arz. 41, in R. BIFULCO, A.
CELOTTO, M. OLIVETTI (a cura di), Commentario alla Costituzione, cit., p. 854, ricorda
lappellativo che, in Assemblea costituente, impiegd Einaudi: “inconoscibile” poiché
«espressiva di una norma indeterminata e indeterminabile».
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concreto rimessa agli organi costituzionali’ e tale da consentire, forse, una sorta di
adattamento del testo costituzionale al contesto e alla comunita di riferimento.

Le predette questioni innervano il progetto di revisione qui in esame.

Quest’ultimo presuppone, in sostanza, la modifica dell’anzidetta disposizione
nella parte riguardante i limiti all’esercizio della liberta economica, che va ad
arricchire le tipologie di limiti con i quali deve essere bilanciata la liberta in
questione. E cosi I'esercizio della stessa non dovra arrecare danno alla salute e
all’ambiente’! e sara, al contempo, oggetto di controllo allo scopo precipuo di
indirizzare la stessa a finalita di natura ambientale.

In tal senso, la liberta di iniziativa economica’ potra essere I'oggetto di conflitti
costituzionali, la cui risoluzione discende anche dal significato che I'interprete del
diritto attribuisce alla clausola generale della utilita sociale”.

Cio posto, molteplici sono le domande che sorgono e che abbisognano di una
preliminare riposta™, non trascurando di menzionare il pensiero della dottrina,
che, sull’art. 41 Cost., ha, peraltro, sollevato dubbi quanto alla sua modificabilita”.

70 A. BALDASSARRE, s.v. “Iniziativa economica”, cit., pp. 602-607.

" Qualifica 'ambiente come «limite espresso alla libertd d'iniziativa» G. AZZARITI,
Appunto per 'audizione, cit., p. 71, ultimo capoverso.

2 Sulla qualificazione della liberta in esame v. M. LUCIANI, La produzione economica
privata nel sistema costituzionale, cit., p. 69 ove si legge: «Qualora lo scontro sia invece tra
I'iniziativa economica ed un altro interesse o diritto non costituente “valore”, esso dovra
trovare soluzione secondo quel procedimento complesso [...] che abbiamo visto doversi
seguire nel caso di conflitti tra valori costituzionali. In questo caso, dunque, sara decisiva
la finalita (costituzionale) che giustifica I'attribuzione del potere di limitare I'iniziativa, e
sara quindi decisivo il significato da dare a quei “fini sociali” di cui parla l'art. 41 al terzo
comma [...]». V., anche, A. BALDASSARRE, s.v. “Iniziativa economica”, cit., pp. 596-599 e
R. NIRO, Art. 41, in R. BIFULCO, A. CELOTTO, M. OLIVETTI (a cura di), Commentario alla
Costituzione, cit., p. 849 che ricorda come la liberta qui in esame sia, per cosi dire,
“dimidiata” anche alla luce dei limiti previsti per ’esercizio della stessa. Cfr. A. MORRONE,
Liberta di impresa nell'ottica del controllo della utilita sociale, in Giurisprudenza
costituzionale, fasc. 3/2001, p. 1474, e G. OPPO, L'iniziativa economica, in AA. VV., La
Costituzione a quarant’anni dall’ approvazione della carta fondamentale. Atti del Convegno,
Milano 6-7 Maggio 1988, cit., pp. 51 ss.

» M. LUCIANI, La produzione economica privata nel sistema costituzionale, cit., pp. 117
ss. e P. CAVALERI, Iniziativa economica privata e Costituzione «vivente», cit., pp. 31 ss.

™ Nei dibattiti in Commissione non sono mancate critiche puntuali alla proposta di
modifica dell’art. 41 Cost. 1l riferimento va all’Onorevole Nastri, il quale, annunciando
I’astensione della sua parte politica, definisce superflue le modifiche a detto articolo,
disponibile all’indirizzo www.senato.it.

7> Per F. GALGANO, art. 41, in G. BRANCA (a cura di), Commentario alla Costituzione,
cit.,, p. 25, scrive: «Al primo comma dell’articolo in esame si suole attribuire valore
caratterizzante |'intera Carta costituzionale; e, a giudizio di alcuni, caratterizzante a tal
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Innanzitutto, deve considerarsi il quesito riguardante I'approccio
finalistico/teleologico, in modo da stabilire quale sia il fine che si prefigge il
legislatore, chiedendosi, al contempo, se questo obiettivo sia gia, in qualche modo,
ricompreso nell'insieme dei principi e dei valori propri dell’ordinamento
costituzionale.

Dalla lettura della Relazione al d.d.l. emerge come, attraverso l'ulteriore
modifica dell’art. 41 Cost., si sia cercato di «“dare sostanza al nuovo dettato
dell’articolo 9, elevando al rango costituzionale principi gia previsti dalle norme
ordinarie e affiancando altresi la salute all’ambiente per la stretta correlazione tra i
due aspetti”»® (v. art. 2 comma 1, lett. a della proposta di legge) e di coordinare,
o forse orientare, al contempo, 'attivita economica, pubblica e privata, con i fini
ambientali (v. art. 2 lett. b della proposta di legge’).

Queste finalita, a ben vedere, sono richiamate anche in talune delle audizioni
parlamentari, nelle quali, proprio il punto riguardante il bilanciamento tra I'art. 41
Cost. e la tutela dell’'ambiente, viene ritenuto come la «vera questione»’®, tanto che
si ¢ definito ’'ambiente come un bene o un valore extra commercium ovvero sovra
commercium’’, in modo da eguagliare quanto gia ¢ previsto per liberta, dignita
umana e sicurezza ex art. 41, c. 2, Cost.%.

Il primo, ulteriore, sub-quesito & se, cosi facendo, non si formi nel testo
costituzionale, e pertanto in via formale, una sorta di gerarchia® degli interessi in
esso tutelati, determinando, nei fatti, un superamento della tecnica del

punto da dover essere esclusa dal novero delle norme suscettibili di revisione costituzionale
ai sensi dell’art. 138, essendo la liberta economica privata da collocare fra i “diritti
fondamentali”, fra i “diritti inviolabili dell'uomo” garantiti all’art. 2. Vi si ravvisa ’opzione
e, addirittura, I'opzione irrinunciabile per un sistema economico e, quindi, per un sistema
politico e sociale di tipo capitalistico anziché di tipo socialista, basato sulla proprieta
privata, anziché collettiva, dei mezzi di produzione e sulla organizzazione provata, anziché
collettiva dell’attivita di produzione e di scambio». Piti opportunamente, ¢ stato scritto
come «la liberta economica non ricev[a], dalla Costituzione repubblicana, quel carattere
di “diritto inviolabile” che ¢, invece, attribuito alle liberta civili; & fra le liberta riconosciute
dalla nostra legge fondamentale, quella meno garantita» (Ib7d., pagina 26).

76 Siv. Servizio Studi del Senato, XVIII legislatura, Tutela dell’ ambiente in Costituzione.
Note sull’A.S. n. 83 e abbinati, Dossier n. 396, p. 10, disponibile all’indirizzo www.senato.it.

7 Siv., anche per questo ulteriore punto, il Servizio Studi del Senato, XVIII legislatura,
Tutela dell’ ambiente in Costituzione, cit.

8 G. AZZARITL, Appunto per 'audizione, cit., p. 71.

" Ibidem.

8 Tbiden.

81 Sul punto, e per il momento, sia consentito rinviare ad A. MORRONE, I/ bilanciamento
nello stato costituzionale. Teoria e prassi delle tecniche di giudizio nei conflitti tra diritti e
interessi costituzionals, Giappichelli, Torino, 2014, p. 84.
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bilanciamento, la cui applicazione presupporrebbe una equa ordinazione dei c.d.
beni costituzionali.

In tal senso, nelle audizioni svolte dal Senato si ¢ letto, sovente, il riferimento al
c.d. caso Ilva, nella sua veste di giudizio costituzionale, addotto nel dibattito anche
in senso rafforzativo, quale esempio, cio¢, della necessita di modificare I’articolo
relativo alla liberta della iniziativa economica in senso “ambientalista”®?,

Il riferimento va, oltre che alle ordinanze nn. 16 e 17/2013, con cui si dichiara
la inammissibilita dei conflitti di attribuzione tra poteri dello Stato®, alle sentenze
nn. 85/2013 e 58/2018.

Nel secondo caso, il Giudice delle leggi definisce la normativa censurata come
la «[...] realizzazione di un ragionevole bilanciamento tra diritti fondamentali
tutelati dalla Costituzione, in particolare alla salute (art. 32 Cost.), da cui deriva il
diritto all’ambiente salubre, e al lavoro (art. 4 Cost.) [...]. Tutti i diritti
fondamentali tutelati dalla Costituzione si trovano in rapporto di integrazione
reciproca e non ¢& possibile, pertanto, individuare uno di essi che abbia la
prevalenza assoluta sugli altri. La tutela deve essere sempre “sistemica e non
frazionata in una serie di norme non coordinate ed in potenziale conflitto tra loro”
(sentenza n. 264 del 2012). Se cosi non fosse, si verificherebbe lillimitata
espansione di uno dei diritti, che diverrebbe “tiranno” nei confronti delle altre
situazioni giuridiche costituzionalmente riconosciute e protette, che costituiscono,
nel loro insieme, espressione della dignita della persona. [...] Né la definizione
data da questa Corte dell’ambiente e della salute come “valori primari” [...]
implica una “rigida” gerarchia tra diritti fondamentali. La Costituzione italiana,
come le altre Costituzioni democratiche e pluraliste contemporanee, richiede un
continuo e vicendevole bilanciamento tra principi e diritti fondamentali, senza
pretese di assolutezza per nessuno di essi. La qualificazione come “primari” dei
valori dell’ambiente e della salute significa pertanto che gli stessi non possono
essere sacrificati ad altri interessi, ancorché costituzionalmente tutelati, non gia che
gli stessi siano posti alla sommita di un ordine gerarchico assoluto. Il punto di
equilibrio, proprio perché dinamico e non prefissato in anticipo, deve essere
valutato — dal legislatore nella statuizione delle norme e dal giudice delle leggi in

82 Siv. G. AZZARITIL, Appunto per l'audizione, cit., p. 73; G. AMENDOLA, Commissione
Affari costituzionali, cit., p. 73. Cfr. M. D’AMICO, Commissione Affari costituzionals, cit., p.
105. Contra G. DI PLINIO, L’insostenibile evanescenza della costituzionalizzazione
dell ambiente, in federalismi.it, n. 6/2021, p. 7.

% Questi sono stati promossi dal Procuratore della Repubblica presso il Tribunale
ordinario di Taranto nei confronti del Parlamento della Repubblica (ord. 17/2013) e del
Governo (ord. 16/2013).
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sede di controllo — secondo criteri di proporzionalita e di ragionevolezza, tali da
non consentire un sacrificio del loro nucleo essenziale»®.

Qualche anno piu tardi®, con sentenza n. 58/2018, la Corte, chiamata a
pronunciarsi sulla legittimita costituzionale dell’art. 3 del d.1. n. 92/2015, ha
precisato come «[...] il legislatore non [abbia] rispettato I’esigenza di bilanciare in
modo ragionevole e proporzionato tutti gli interessi costituzionali rilevanti,
incorrendo in un vizio di illegittimita costituzionale per non aver tenuto in
adeguata considerazione le esigenze di tutela della salute [...]. Infatti, nella
normativa in giudizio, la prosecuzione dell’attivita d’impresa ¢ subordinata
esclusivamente alla predisposizione unilaterale di un “piano” ad opera della stessa
parte privata colpita dal sequestro dell’autorita giudiziaria, senza alcuna forma di
partecipazione di altri soggetti pubblici o privati»®. Per tale ragione «[...] a
differenza di quanto avvenuto nel 2012, il legislatore ha finito col privilegiare in
modo eccessivo l'interesse alla prosecuzione dell’attivita produttiva, trascurando
del tutto le esigenze di diritti costituzionali inviolabili legati alla tutela della salute
e della vita stessa (artt. 2 e 32 Cost.), cui deve ritenersi inscindibilmente connesso
il diritto al lavoro in ambiente sicuro e non pericoloso (art. 4 e 35 Cost.)»*. In
aggiunta, «Il sacrificio di tali fondamentali valori tutelati dalla Costituzione porta
a ritenere che la normativa impugnata non rispetti i limiti che la Costituzione
impone all’attivita d’impresa la quale, ai sensi dell’art. 41 Cost., si deve esplicare
sempre in modo da non recare danno alla sicurezza, alla liberta, alla dignita umana.
Rimuovere prontamente i fattori di pericolo per la salute, I'incolumita e la vita dei
lavoratori costituisce infatti condizione minima e indispensabile perché Dattivita
produttiva si svolga in armonia con i principi costituzionali, sempre attenti
anzitutto alle esigenze basilari della persona»®,

Ne consegue come I’equilibrio — o meglio la composizione degli interessi in
gioco — sia competenza del legislatore, il quale nel decidere dovra orientarsi
seguendo i principi posti dalla Carta costituzionale; spetta, invece, alla Corte, ex
post, valutare il corretto bilanciamento alla luce dei criteri di proporzionalita e
ragionevolezza®.

Posta in questi termini, la recente evoluzione giurisprudenziale in tema di
bilanciamento tra attivita produttiva e lavoro, da una parte, e ambiente e salute,

8 Corte cost., sent. 85/2013, dal considerato in diritto 9.

8 Si ricorda che vi ¢ stata, nel framezzo, la sent. n. 82/2017 della Corte costituzionale.

8 Corte cost., sent. 58/2018, considerato in diritto 3.2.

87 Corte cost., sent. 58/2018, considerato in diritto 3.3.

8 Corte cost., sent. 58/2018, considerato in diritto 3.3., par. 2.

% Su tale concetto, sebbene di non diretta connessione, si ritiene utile riprendere
Panalisi critica di G. DI PLINIO, Diritto pubblico dell’ ambiente e aree naturali protette,
UTET, Torino, 1994, pp. 7-9.
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dall’altra, pare porre le basi non tanto per una rinnovata gerarchia degli interessi
costituzionalmente protetti, quanto, pit verosimilmente, per uno scrutinio stretto
circa la ragionevolezza e la proporzionalita delle scelte operate dal legislatore™.

Tuttavia, va rimarcato come, anche dal riferimento a questa emblematica
vicenda, il bilanciamento tra la libera iniziativa economica e la tutela di ambiente
e salute sia gia radicato nella storia della giurisprudenza costituzionale’’. In tal
senso, ¢ proprio I’ambiente a fungere da elemento integrante la c.d. utilita sociale
ex art. 41, comma 2 Cost*.

Da cio deriverebbe la (forse) superfluita della proposta di riforma, e cio anche
alla luce della sussunzione della utilita sociale nella categoria dei c.d. princip:-
valvola o, anche, alla stregua di concetto di valore, «<perché se da un lato consente
come tutti i “concetti valore” I'adattamento dell’ordinamento al mutare dei fatti
sociali, dall’altro agisce come clausola generale, e pertanto non per il tramite di
un’elencazione casistica ed individuazione dei singoli limiti (per il privato) e dei

% Tesi che pare emergere anche in G. SANTINI, Costituzione e ambiente: la riforma degli
artt. 9 e 41 Cost., cit., P. 472: «[...] la posizione della Corte sembra essere diventata pit
dura e incline a censurare, sulla base di criteri di ragionevolezza e proporzionalita, le
soluzioni adottate da parte del legislatore. C’¢ da credere che la costituzionalizzazione degli
indirizzi giurisprudenziali della Consulta rafforzera il peso dell’ambiente e della salute nel
bilanciamento con altri interessi costituzionalmente rilevanti». V., anche, P. CAVALERI,
Iniziativa economica privata e Costituzione «viventes, cit., pp. 95-96, e M. LUCIANI, La
produzione economica privata nel sistema costituzionale, cit., p. 221.

Ricorda come il Giudice delle leggi abbia ricondotto la salute nell’alveo dell’utilita
sociale M. LUCIANI, La produzione economica privata nel sistema costituzionale, cit., p. 136,
v., in particolare, la nt. 185. V., anche, P. CAVALERI, I[niziativa economica privata e
Costituzione «vivente», cit., p. 90.

1 Sul punto, si v. L. CASSETTI, Salute e ambiente come limiti “prioritari” alla libertd di
iniziativa economica?, cit., pp. 2-3, che ricorda la «indiscussa consapevolezza che il
bilanciamento tra |attivita di impresa e la protezione della salute e dell’ambiente appartiene
alla nostra storia costituzionale nei termini e nelle forme che la Corte costituzionale ha
cercato di sintetizzare in una giurisprudenza ormai consolidata e che ¢ stata nella sostanza
riconfermata all'indomani della introduzione nell’art. 117 Cost., comma 2, lett. s) [...].».

92 1. CASSETTI, Salute e ambiente come limiti “prioritart” alla libertd di iniziativa
economica?, cit., p. 4. V., anche, A. MORRONE, Libertd di impresa nell’ottica del controllo
della utilita sociale, in Giurisprudenza costituzionale, n. 3/2001, p. 1472, ove si legge: «[...]
la Corte ha affermato che fosse ormai pacifico che nell’utilita sociale potessero rientrare
anche finalita di protezione ambientale e che il divieto, lungi dal sopprimere la liberta di
impresa, ne regolava I’esercizio in maniera “non palesemente sproporzionata”» (v. anche
nt. 3 del testo.
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singoli fini (per i poteri pubblici) che a quella clausola si riannodano»”,
contraddistinguendosi per una valenza dinamica®.

E cio anche in considerazione dell’emersione, in dottrina, dell’orientamento che
individua i beni riconducibili alla utilita sociale in quelli che «godono anche e
soprattutto della diretta protezione e garanzia in Costituzione. Sono cio¢ in genere
gli interessi costituzionalmente protetti, che definiscono i confini ed il contenuto
dell’utilita sociale e ad essi deve pertanto riferirsi I'interprete nella propria opera
ricostruttiva»”,

Il secondo ulteriore quesito, invece, ¢ se, attraverso I'inserimento dell’ambiente
quale limite alla libera iniziativa economica, sia pubblica, sia privata, e in funzione
di coordinamento della stessa, si riesca a soddisfare quell’obiettivo di
responsabilizzazione delle generazioni presenti, anche a tutela delle generazioni
future, al di 1a delle problematicita definitoria e di inquadramento della categoria
de qua™.

In altri termini, resta da chiedersi se ’art. 41 Cost., nella versione modificata,
possa fungere da strumento di tutela e preservazione dell’ambiente e dello sviluppo
sostenibile per le generazioni future e se possa dirsi lo stesso anche in un’ottica
temporale presente, ossia con riguardo alle generazioni presenti, posta la
esclusione, dal progetto di revisione, del richiamato concetto di sviluppo
sostenibile”.

% M. LUCIANI, La produzione economica privata nel sistema costituzionale, cit., p. 117.

% Ibid.

% Jvi, p. 138. Nel 1996, richiamando il pensiero di G. OPPO, F. SANTONASTASO, Liberta
di iniziativa economica e tutela dell ambiente. L attivitd d'impresa tra controllo sociale e
mercato, Giuffre, Milano, 1996, pp. 7-8, scriveva: «Viene sempre pit in rilievo la necessita
della salvaguardia dell’ambiente, in funzione della tutela dei diritti delle generazioni future,
nel rispetto di quel dovere “di assolvere incrementando e non pregiudicando cio che serve,
non solo nell’oggi mas nel domani, ai bisogni di tutti» che condiziona il legittimo esercizio
dell’attivita d’impresa, nell’ambito dello sviluppo sostenibile, inteso non come modello ma
come processo». In questi termini v. G. OPPO, L’iniziativa economica, in AA.NVV., La
Costituzione a quarant’ anni dall approvazione della carta fondamentale, cit., pp. 37-80.

% Al di la di quanto descritto sopra, va ricordato come la tutela delle generazioni future
trovi espresso richiamo gia all’art. 1 del progetto di riforma costituzionale in commento, si
v., in tal senso, il par. 2.1 del presente contributo.

7 Lo ricorda G. SANTINI, Costituzione e ambiente: la riforma degli artt. 9 e 41 Cost., cit.,
pp. 474-477, quando scrive: «Omesso ogni richiamo esplicito allo sviluppo sostenibile, se
ne & costituzionalizzata soltanto una componente, quella dell’equita intergenerazionale,
lasciando da parte quella intragenerazionale, cui pure le riflessioni pit avanzate assegnano
fondamentale importanza» o, ancora: «Tuttavia, non pud non rilevarsi una eccessiva
timidezza, caratterizzata, per esempio, dal mancato recepimento di concetti anche
estremamente consolidati, quali lo “sviluppo sostenibile”; per non parlare poi
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Le questioni sopra esposte potrebbero avere, in ipotesi, una preliminare
risposta positiva, al di 1a della ovvia considerazione per cui gia I'art. 9 Cost., nel
progetto di revisione, preveda espressamente la salvaguardia delle generazioni
future®.

Senza soffermarsi in questa sede sulle problematiche teoriche riguardanti il
concetto di generazioni future”, peraltro gia accennate nei paragrafi precedenti,
pare in astratto percorribile I'interpretazione secondo la quale la limitazione della
libera iniziativa economica in chiave ambientale comporti, nei fatti, una sorta di
responsabilizzazione delle generazioni presenti in chiave intragenerazionale e
intergenerazionale.

Invero, sebbene in dottrina sia emersa, nelle prime letture al progetto di
revisione, la mancata considerazione, nel testo proposto, dello sviluppo sostenibile

100 a un primo esame sembra possibile sostenere come,

in chiave intragenerazionale
seppure in via tacita, la proposta di modifica si faccia promotrice anche di esso.
Questo perché, al di la della richiamata giurisprudenza costituzionale, limitare la
libera iniziativa economica qualora essa si dovesse porre in contrasto con I'utilita
sociale o in modo da recare danno alla salute, all’ ambiente, rappresenta, nei fatti,
una tutela anche per le generazioni presenti, da leggersi in combinato disposto con
il concetto di sviluppo sostenibile. In questa maniera, & chiaro come lo sviluppo
economico, bilanciato con la tutela dell’ambiente, divenga sostenibile.

Infine, qualche parola sulla modifica dell’art. 41, comma 3 Cost.!"". Con essa, si
va ad aggiungere la possibilita di determinare, con legge, programmi e controlli
affinché Dattivita economica, pubblica e privata, possa essere indirizzata e
coordinata anche a fini ambientali.

Pure in questo caso ¢’¢ da chiedersi se, in ipotesi, tali finalita non siano di fatto
gia state raggiunte attraverso I'opera interpretativa del Giudice delle leggi. In
ispecie, ¢ necessario interrogarsi se il fine ambientale sia gia sussumibile nella

dell’occasione persa per offrire possibili soluzioni ai nuovi problemi di cui si & fatto cenno:
emerge quasi un’attitudine rinunciataria a contribuire all’avanzamento giuridico
continentale, offrendo spunti, suggestioni e possibili soluzioni di diritto interno».

% Sul punto, si rinvia ai paragrafi 2.1 € 2.2.

% V.F. RESCIGNO, Quale riforma per 'articolo 9, cit., p. 4; G. AZZARITI, Appunto per
Paudizione, cit., p. 72, ricorda come sia «[...] assai meglio puntare sulla responsabilita delle
generazioni presenti» poiché «nessun interesse futuro puo essere assicurato se esso appare
giuridicamente indeterminato». Questo perché «[...] ¢ assai difficile configurare diritti
soggettivi — o anche dolo interessi legittimi pretensivi — per persone non nate, soggetti futuri
ed indeterminati».

10V, G. SANTINI, Costituzione e ambiente: la riforma degli artt. 9 e 41 Cost., cit., p. 471.

01 Dj seguito il citato comma, nella ipotesi di modifica «[...] La legge determina i
programmi e i controlli opportuni perché lattivita economica pubblica e privata possa
essere indirizzata e coordinata a fini sociali e ambientali».
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generale categoria dei fini sociali. Le prime letture dottrinali della proposta di
revisione portano a testimonianza casi giurisprudenziali ove si & affermata la
possibilita di una regolazione strumentale della libera iniziativa economica con
riguardo al terzo comma'®,

In sostanza, si & sostenuto come sia possibile ricondurre 'ambiente nell’alveo
dei ‘fini sociali’ senza una ancora (forse) superflua specificazione.

3. Alcune riflessioni conclusive: riforma simbolica o necessaria?

Alla luce di quanto sino ad ora considerato, ci si deve interrogare sulla effettiva
portata di tale riforma. Cio che risulta necessario comprendere, quindi, ¢ se detto
progetto di revisione costituzionale debba intendersi solo come riproduttivo di
approdi interpretativi gia raggiunti dalla giurisprudenza della Corte costituzionale
e se debba, pertanto, qualificarsi come un progetto superfluo o, quanto meno, di
carattere simbolico, oppure se, piuttosto, porti con sé un “bagaglio” innovativo
concreto e sostanziale, idoneo a rappresentare un passo decisivo nel senso
dell’affermazione di una effettiva tutela dell’ambiente e delle generazioni future.
Non ci si puo esimere dal considerare come, a tale riguardo, la dottrina non
abbia propriamente accolto con entusiasmo il progetto di revisione costituzionale,
cosi come approvato in prima lettura dalle Camere: taluni autori, infatti, si sono
espressi definendolo come un «confuso compromesso al ribasso»'”, mentre altri
hanno evidenziato come il legislatore costituzionale abbia preveduto un testo dalla
«formula poco comprensibile»'™. In termini pitt moderati sono andati altri autori,
i quali hanno conferito al legislatore costituzionale il merito di star introducendo
elementi di novita — il riferimento espresso all’'interesse delle generazioni future, su
tutti — mentre, per il resto, hanno ravvisato come lintervento di revisione
rappresenti una «occasione mancata»'” per un cambio di passo realmente greern,

102 Cfr. sentenza n. 13/2019 e sent. 270/2010, quest’ultima richiamata da L. CASSETTI,
Salute e ambiente come limiti “prioritari” alla liberta di iniziativa economica?, cit., p. 7.

105 Cosi si & espressa F. RESCIGNO, Quale riforma per l'articolo 9, cit., p. 5, aggiungendo
come «il revisore costituzionale non sia stato in grado né di sintetizzare il percorso
interpretativo che ha caratterizzato l'articolo 9 in materia ambientale, né di raccogliere le
sollecitazioni pitl recenti volte al riconoscimento della dignita animale».

104 Tn questo senso si & pronunciato T.E. FROSINI, La Costituzione in senso ambientale,
cit., p. 3, facendo particolare riferimento all’introduzione del terzo comma all’art. 9 Cost.,
mentre ha definito la previsione dell’ambiente come limite espresso all’esercizio della libera
iniziativa economica «una banalita: come se, in assenza di questo riferimento, si possa
recare danno [all’ambiente] con legge».; allo stesso modo T.E. FROSINI, Serve davvero una
green Constitution? No, secondo Frosini, in formiche.net, 16 giugno 2021.

10 Cosi M. CECCHETTI, La revisione degli articoli 9 e 41 della Costituzione e il valore
costituzionale dell ambiente, cit., p. 312, il quale fornisce «un giudizio complessivo sul testo
in esame a luci e ombre, e che [...] non puo fare a meno di richiamare ’attenzione piu sulla
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sostanziandosi, di conseguenza in una semplice conferma dei compiti di tutela

del’ambiente gia in capo alle istituzioni'®

giurisprudenza costituzionale'”’.

, o in un mero bilancio della

Cio considerato, anche in questa sede deve rilevarsi come, a una prima lettura,
il progetto di riforma in esame possa rappresentare in larga misura una
positivizzazione della giurisprudenza della Corte o una semplice conferma di
principi gia desumibili in via implicita dal testo costituzionale'®. E necessario perd
evidenziare, ponendosi in questo senso in una posizione intermedia rispetto alla
dottrina richiamata, come un riconoscimento testuale di quanto gia sancito dal
Giudice delle leggi non conferisca necessariamente al progetto di revisione in
questione una valenza esclusivamente simbolica e formale, ma anche una portata
sostanziale. In questo senso, infatti, riprendendo anche quanto gia detto
precedentemente, la traduzione dell’ambiente tra i principi fondamentali
dell’ordinamento costituzionale, sulla scorta dei dicta della Corte che lo avevano
elevato a valore costituzionale fondamentale, consente 'individuazione di un
riferimento testuale concretamente invocabile nel giudizio di costituzionalita delle

“occasione mancata” che su quella sorta di “svolta green” dell’ordinamento costituzionale
italiano salutata dal ceto parlamentare e dalle forze politiche». Analogamente anche G.
SANTINI, Costituzione e ambiente: la riforma degli artt. 9 e 41 Cost., cit., p. 473: 'autore
precisa come il legislatore costituzionale abbia «mancato 'occasione per disegnare una
disciplina dei processi decisionali, che accogliesse e regolasse le istanze di trasparenza,
partecipazione e collaborazione tra scienza e politica, tanto salienti nella materia ecologica
e ambientale»

1% In questo senso M. CECCHETTI, La revisione degli articoli 9 e 41 della Costituzione e
il valore costituzionale dell ambiente, cit., p. 312.

07 Si v. G. SANTINI, Costituzione e ambiente: la riforma degli artt. 9 e 41 Cost., cit., p.
481, il quale evidenzia come «la revisione costituzionale sembra qualificare a posteriori i
risultati ermeneutici dei giudici delle leggi come eccessivamente estensivi. Analoghe
considerazioni valgono per gli interessi delle generazioni future, che, come si & visto,
troverebbero espresso riconoscimento costituzionale solo limitatamente a una delle
fattispecie rispetto alle quali la Corte ne ha riconosciuto la rilevanza: & invece chiaro come
non sia solo 'ambiente a dover essere conservato a garanzia dei posteri». Paventava questa
possibilita, prima dell’approvazione del ddl da parte del Senato, D. PORENA,
Sull’ opportunita di un’espressa costituzionalizzazione dell’ Ambiente, cit., p. 332, il quale
auspicava che 'intervento del legislatore non andasse solo nella direzione di «tracciare un
“bilancio” della giurisprudenza costituzionale degli ultimi decenni ma anche di segnare
ulteriori punti di approdo cui la Corte, nel pur meritorio sforzo sino ad oggi realizzato, non
ha potuto — per la natura stessa delle attribuzioni che le sono proprie — né perseguire né
raggiungere».

198 In questo senso si & espressa L. CASSETTI, Salute e ambiente come limiti “prioritari”
alla liberta di iniziativa economica?, cit., p. 6; si v., altresi, T.E. FROSINI, La Costituzione in
senso ambientale, cit., p. 3.
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leggi; cio permetterebbe alla Corte, potenzialmente, di avviare un filone
giurisprudenziale green che, come visto nei paragrafi precedenti, sino ad ora ha
avuto difficolta nell’affermarsi, essendo stata la giurisprudenza costituzionale
vincolata ad un approccio case by case risolutivo di conflitti di competenza,
approccio necessariamente dettato dalla collocazione dell’ambiente nel solo art.
117 Cost.

Deve mettersi in evidenza, inoltre, un ulteriore fattore: la scelta del legislatore
costituzionale di ricavare un apposito spazio nella Carta al valore ambientale,
all’esterno del solo riparto competenziale, va ben oltre la asettica volonta di
positivizzare gli approdi gia raggiunti dalla Corte, rappresentando piuttosto un
segnale chiaro di avere in forte considerazione la tutela del patrimonio ambientale
unitamente all’ecosistema e alla biodiversita, in un momento storico, peraltro, in
cui la tematica ambientale, e con essa quella climatica e della sostenibilita, sono al
centro delle agende europee e internazionali. L’accostamento, invero,
dell’interesse delle generazioni future, evidente principale novita del progetto di
riforma assieme alla tutela degli animali, da leggersi anche in combinato disposto
con la modifica dell’art. 41 Cost., manifesta la consapevolezza del legislatore
costituzionale della necessita di indirizzare tutti i soggetti dell’ordinamento verso
condotte che valutino concretamente gli effetti che le scelte “dell’oggi” possono
avere sul domani, e orientate quindi non solo al rispetto di una solidarieta
intragenerazionale, ma anche intergenerazionale. In questo senso il d.d.l. pare
superare la giurisprudenza costituzionale che, come visto, aveva gia trattato della
tematica inerente alle future generazioni, ma lo aveva fatto solamente — e
comungque in virtt di parametri espressi quali gli artt. 81 e 97 Cost. — in riferimento
alla sostenibilita del bilancio, ma mai in relazione all’ambiente.

In conclusione, pertanto, il progetto di revisione costituzionale degli artt. 9 e 41
Cost., seppur non introducendo nel testo della Carta novita assolute — eccezion
fatta, deve ribadirsi, per 'interesse delle generazioni future — sembra rappresentare
una chiara manifestazione, tanto verso i cittadini, quanto verso le istituzioni
europee e internazionali, della centralita che va assumendo nell’ordinamento
italiano la questione ambientale e quella intergenerazionale. L auspicio &, pero, che
le modifiche analizzate, qualora I'zzer di revisione dovesse terminare con un esito
positivo, non rimangano solamente delle clausole dormienti, ma rappresentino
effettivamente il punto di partenza per indirizzare le istituzioni tutte verso
I’adozione di politiche sostenibili e orientate al futuro, rispettose tanto del valore
intragenerazionale quanto di quello intergenerazionale.
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A fronte di una millenaria cultura fondata sul patriarcato, la Costituzione italiana
nel dopoguerra ha segnato un momento di significativa frattura con una tradizione
giuridica imperniata sulla subordinazione del genere femminile. Il progetto
trasformatore disegnato dall’Assemblea costituente ha infatti inteso fondare la
neonata Repubblica attorno ad un principio di eguaglianza formale e sostanziale
chiamato a debellare quelle discriminazioni che, de zure e de facto, vivono radicate
nella societa. La petizione di principio svolta nella nostra Carta fondamentale,
tuttavia, ha da subito trovato un terreno poco fertile nella realta di un Paese che
dimostra una ferrea resistenza ai mutamenti di paradigma. Nel lungo cammino
verso la parita dei generi, Carla Bassu dedica il proprio impegno accademico ad
una questione che da tempo occupa anche I'attivita della Corte costituzionale.

II diritto all’identita anagrafica, pacificamente riconosciuto dalla
giurisprudenza costituzionale quale “parte essenziale ed irrinunciabile della
personalita”, rientra tra “i diritti che formano il patrimonio irretrattabile della
persona umana” ai sensi dell’articolo 2 della Costituzione, quale “primo e piu
immediato elemento che caratterizza I'identita personale” (p. 157). Tale diritto
inviolabile dell’individuo, tuttavia, risulta nel nostro Paese ancora fortemente
compromesso dall'impostazione di derivazione romanistica che costruisce il
sistema di trasmissione del cognome sull’automatismo che impone, nella maggior
parte dei casi, I'attribuzione del cognome paterno, anche a fronte della concorde
volonta dei coniugi per I'assegnazione di quello materno. L’elemento
volontaristico, su cui si fonda il costituzionalismo contemporaneo, risulta cosi
sacrificato in nome di un asserita certezza dei rapporti giuridici e dell’ordine
pubblico.

L’Autrice dopo aver ricostruito i principi giuridici che danno vita alle diverse
discipline sulla trasmissione del cognome negli ordinamenti europei e dei Paesi del
Commonwealth, offrendo al lettore anche elementi di carattere storico, politico e
culturale per arricchire la comprensione dell’eterogeneo quadro normativo
sviluppatosi nel tempo, osserva come “il cognome sia stato storicamente concepito
come funzionalizzato all’identificazione della persona nell’ambito della famiglia e
della comunita, subordinando le prerogative dei singoli e, in particolare delle
donne” e come tuttavia “questo orientamento [sia] stato corretto nel tempo da
quasi tutti gli ordinamenti — a eccezione dell’Ttalia” (p. 71).

Successivamente 1’accento viene posto sulle fonti internazionali e
sovrannazionali e alla giurisprudenza delle Corti chiamate ad assicurare
l'osservanza delle relative Carte dei diritti. Per quanto in particolare riguarda il
diritto internazionale colpisce il chiaro tenore dell’art. 16, par. 1, lett. g) della
Convenzione delle Nazioni Unite sull’eliminazione di tutte le forme di
discriminazione verso le donne (CEDAW), che obbliga gli Stati contraenti ad
adottare ogni misura adeguata per eliminare la discriminazione nei confronti della
donna in tutte le questioni derivanti dal matrimonio e nei rapporti familiari e, in
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particolare, ad assicurare “gli stessi diritti personali al marito e alla moglie,
compresa la scelta del cognome [...]”. Allo stesso tempo I’Autrice ci ricorda come
proprio I'Ttalia sia stata nel 2014 destinataria di una condanna da parte della Corte
europea dei diritti dell'vomo nel caso Cusan e Fazzo c. Italia', pronuncia in
occasione della quale i Giudici di Strasburgo avevano constato 'zrragionevolezza
della disciplina italiana nella misura in cui la madre non poteva trasmettere il
cognome alla figlia nonostante il consenso dei coniugi sul punto, in violazione degli
articoli 8 e 14 della CEDU (che sanciscono rispettivamente il diritto al rispetto
della vita privata e familiare e il divieto di discriminazione). Anche la Corte di
giustizia dell’'Unione europea, peraltro, si ¢ espressa sulla questione della
trasmissione del cognome, pur difettando della competenza sullo stato civile, come
nei noti casi Garcia Avello* e Grunkin Paul, in cui & stato fatto valere il diritto alla
liberta di circolazione.

Passando poi all’ordinamento italiano, I’Autrice ripercorre i molteplici passaggi
svolti dalla Corte costituzionale sul tema della trasmissione del coghome, facendo
notare come gia nelle ordinanze del 1988*, pur salvando la normativa vigente per
assicurare al Legislatore I'esercizio della discrezionalita politica, il Giudice delle
Leggi affermava che “sarebbe possibile, e probabilmente consentaneo
all’evoluzione della coscienza sociale, sostituire la regola vigente ... con un criterio
diverso, piu rispettoso dell’autonomia dei coniugi” (p. 92). Riconosciuto
successivamente che il sistema italiano di attribuzione del cognome ¢ “retaggio di
una concezione patriarcale della famiglia, la quale affonda le proprie radici nel
diritto di famiglia romanistico, e di una tramontata potesta maritale, 7on pii
coerente con i principi dell’ ordinamento e con il wvalore costituzionale
dell'uguaglianza tra uomo e donna™ (sent. n. 61/2006), si giunge, infine, senza
tralasciare 'importante ma certamente non soddisfacente tappa intermedia segnata
dalla sentenza n. 286/2016°, a trattare la molto discussa ordinanza di

! Corte EDU, Cusan e Fazzo c. Italia, Ricorso n. 7/07, sentenza del 7 gennaio 2014.

2 CGUE, Garcia Avello, C-148/02, sentenza 2 ottobre 2003.

> CGUE, Grunkin Paul, C-353/06, sentenza 14 ottobre 2008.

* Ordinanze nn. 176 € 576 del 1988.

> Corsivo mio.

¢ Con detta sentenza la Corte ha anzitutto riconosciuto come I’automatica trasmissione
del cognome non si fonda su una norma giuridica bensi su un retaggio storico che ha
assunto carattere imperativo nella societa. La stessa inoltre ha sancito che il mancato
riconoscimento della possibilita di attribuire il cognome materno configura una lesione
della identita personale dell'individuo in quanto compromette Iintegrita
dell’autodeterminazione della prole, incidendo negativamente sulla personalita individuale
(punto 3.4.1. del considerato in diritto). Con tale pronuncia il Giudice delle Leggi “attesta
il diritto di attribuire al figlio/a il cognome della mamma in aggiunta a quello paterno in
presenza di concorde volonta dei genitori” (p. 199).

Recensioni e autorecensioni
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autorimessione n. 18/2021, nella quale si riconosce come “& proprio I'eguaglianza
che garantisce quella unita (familiare)’ e, viceversa, ¢ la diseguaglianza a metterla
in pericolo” dal momento che I'unita “si rafforza nella misura in cui i reciproci
rapporti fra i coniugi sono governati dalla solidarieta e dalla parita” (p. 205).

Nel contestualizzare e commentare tale ordinanza I’ Autrice prende una netta
posizione sul punto affermando che: “La scelta della Corte, evidentemente
anomala e peculiare, assume la forma di una extrea ratio e si ritiene inserita nella
dimensione fisiologica del ruolo di un giudice costituzionale in un contesto
democratico” (p. 207). Contestualmente vengono altresi ricostruiti i molteplici
disegni di legge che si sono susseguiti nella storia repubblicana, com’e facile intuire
tutti naufragati nel sistema bicamerale. Non pud nascondersi invero come la
costante inerzia del Legislatore, incapace di conformare la disciplina legislativa ai
nuovi valori e principi sanciti dalla Costituzione, abbia costituito un fattore
rilevante nella scelta della Corte di ricorrere ad uno strumento tanto atipico quanto
discusso, in relazione alla separazione dei poteri dello Stato, quale quello
dell’autorimessione®.

L’Autrice conclude la propria opera monografica con una concreta proposta di
riforma della legislazione vigente ispirata al modello francese, in grado di
contemperare i molteplici valori, tra loro spesso confliggenti, che vengono in gioco
nel caso della trasmissione del cognome.

Il volume opera una ricostruzione a tutto tondo di un istituto giuridico del
nostro ordinamento che dimostra, a costituzione invariata, la difficolta che le
istituzioni pubbliche incontrano nell’operare quel cambio di paradigma che
consenta la realizzazione di una compiuta democrazia, fondata sulla effettiva parita
dei consociati. Carla Bassu fa riflettere il lettore sul lungo e complesso percorso
che impegna tanto i pubblici poteri quanto la societa nell’attuazione dei principi
fondamentali affermati nella nostra Carta costituzionale.

7 Aggiunta mia.

8 Cfr. E. MALFATTI, S. PANIZZA, R. ROMBOLI, Giustizia costituzionale, Giappichelli,
Torino, 2018, 6 ed., p. 88; A. RUGGERI, A. SPADARO, Lineamenti di giustizia costituzionale,
Giappichelli, Torino, 2019, 6 ed., pp. 230-231.
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1. Le pronunce qui in commento hanno ad oggetto una serie di normative della
Regione autonoma Valle d’Aosta/Vallée d’Aoste in materia di gestione dei rifiuti
sul territorio regionale. Esse non appaiono omogenee con riferimento agli ambiti
di applicazione (nella sentenza n. 76 del 2021, infatti, si tratta di un giudizio di
legittimita costituzionale in via principale avente ad oggetto parti della normativa
regionale in materia di conferimento rifiuti in discarica; nella sentenza n. 82 del
2021 si tratta di un giudizio di legittimita costituzionale in via principale
riguardante la disciplina della tassazione per lo smaltimento in discarica di rifiuti
non pericolosi provenienti da altre Regioni), ma nel complesso risultano espressive
di una sorta di “protezionismo regionale” nell’ambito dello smaltimento dei rifiuti,
il quale mal si coordina con la logica di rete che ne regola lo smaltimento con
riferimento al territorio nazionale’.

Lo smaltimento dei rifiuti costituisce un tema di indubbia complessita. Come &
stato rilevato, esso costituisce un servizio cruciale per il sano vivere di una
collettivita, ed il suo buon funzionamento contribuisce al mantenimento della
salubrita dell’ambiente?, ma necessita di politiche di gestione attente, capaci di
tenere conto di quei fattori critici, quali ad esempio la tassazione sullo smaltimento
in discarica, la dislocazione «incoerente e sbilanciata» degli impianti di trattamento
e smaltimento a regola d’arte sul territorio nazionale, la presenza di rifiuti speciali
e l'eccessiva lontananza dei luoghi di smaltimento degli stessi’. Tale smaltimento,

'l riferimento ad una «rete integrata ed adeguata di impianti di smaltimento» si ritrova
nell’art. 182-bis dal d.lgs. n. 152 del 2006 (Cod. ambiente). Essa risulta essenziale al fine di
realizzare lo smaltimento dei rifiuti ed il recupero dei rifiuti urbani non differenziati, tenuto
conto delle migliori tecniche disponibili e del rapporto tra i costi e i benefici complessivi,
al fine di a) realizzare 1'autosufficienza nello smaltimento dei rifiuti urbani non pericolosi e
dei rifiuti del loro trattamento in ambiti territoriali ottimali; b) permettere lo smaltimento
dei rifiuti ed il recupero dei rifiuti urbani indifferenziati in uno degli impianti idonei pit
vicini ai luoghi di produzione o raccolta, al fine di ridurre i movimenti dei rifiuti stessi,
tenendo conto del contesto geografico o della necessita di impianti specializzati per
determinati tipi di rifiuti; ¢) utilizzare i metodi e le tecnologie piti idonei a garantire un alto
grado di protezione dell'ambiente e della salute pubblica (art. 182-bis, primo comma).

2 Cosi S. PAJNO, La specialitd alla prova: il ciclo integrato dei rifiuti nella Regione
siciliana, in Le Regioni, 5, 2017, p. 987.

?> Su questo punto, v. A.R. GERMANI, A. PERGOLIZZI, F. REGANATI, Le determinanti del
traffico di rifiuti in Italia: un’analisi empirica a livello regionale, in Rivista economica del
Mezzogiorno, 1-2, 2017, p. 277. Oltre a quello appena citato, altri studi indagano sulle
ragioni per cui in taluni contesti lo smaltimento illegale dei rifiuti costituisce un’opzione
desiderabile; in particolare, in uno studio collettaneo su cui A. D’AMATO, M. MAZZANTI,
F. NICOLLI, M. ZOLI, Illegal Waste Disposal, Territorial Enforcement and Policy. Evidence
from Regional Data, SEEDS working paper series n. 03, 2014, & stata individuata una
connessione tra alti livelli di tassazione regionale sullo smaltimento in discarica e ricorso
allo smaltimento illegale. In senso contrario, come rilevato da W. GANAPINI, I/ ciclo dei
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peraltro, ¢ da ritenersi ormai una fase residuale della gestione degli stessi, da
esperire soltanto nel caso in cui non sia possibile porre in essere operazioni di
recupero®.

La giurisprudenza costituzionale non ha mancato di tracciare alcune coordinate
in questo ambito: dalla riconducibilita della disciplina dei rifiuti alla materia tutela
dell’ambiente e dell’ecosistema (gia espressa nella sentenza n. 249 del 2009,
richiamata dalla parte ricorrente), all'individuazione di un nesso evidente tra la
tutela della salute e la disciplina dei rifiuti’, nonché tra la stessa e la materia
“governo del territorio” di competenza regionale (rispetto alla quale &
riconducibile la disciplina dell’autorizzazione alla costruzione di nuove discariche,
regolata dall’art. 208 del Cod. ambiente nel rispetto del piano regionale).

La tutela dell’ambiente costituisce dunque (come gia rilevato da Corte cost. n.
289/2019 che richiama, tra le altre, le sentenze n. 215 e n. 151 del 2018, n. 54 del
2012, n. 380 del 2007 e n. 259 del 2004) una materia «naturalmente trasversale,
idonea percio a incidere sulle competenze regionali»®, nonché avente un carattere
potenzialmente onnicomprensivo, tale da inglobare al suo interno anche la tutela
paesaggistica’.

rifiuti, in Rivista giuridica del Mezzogiorno, 4, 2018, p. 1078, sistemi virtuosi di gestione
paiono giocare un ruolo rilevante anche a livello di pianificazione della gestione dei rifiuti,
per esempio adoperandosi per ridurre all’origine I'intrinseca pericolosita di taluni rifiuti.

4 In questo senso, v. art. 180 del d.Igs. n. 152/2006 (Cod. ambiente), con riferimento
all’obiettivo, riconosciuto avente carattere prioritario, della prevenzione della produzione
di rifiuti e art. 182 del Cod. ambiente, che precisa il carattere residuale della fase dello
smaltimento dei rifiuti, la quale ha luogo in seguito alla previa verifica, da parte dell’autorita
competente, dell'impossibilita tecnica ed economica di esperire azioni di recupero
individuate all’art. 181.

> Corte cost., n. 75/2017, punto n. 2 del Considerato in Diritto. Su questa pronuncia, v.
M. BELLETTI, Liberalizzare senza inquinare: il caso della miscelazione di rifiuti pericolosi,
ovvero, la salvaguardia di valori fondamentals, il rispetto delle discipline eurounitarie e la
tutela — indiretta — delle competenze regionali, in Le Regioni, 4, 2017, p. 854.

¢ Corte Cost. n. 289/2019, punto 2.3.1, con rinvio a Corte cost. sentt. n. 215 e n. 151
del 2018, n. 54 del 2012, n. 380 del 2007 e n. 259 del 2004

7 E questo in ragione del fatto che ambiente e paesaggio costituiscono gli elementi di
un bene complesso e unitario (di morfologia complessa del bene ambientale parla
espressamente la Corte costituzionale nella sentenza n. 66 del 2018, al punto 2.2 del
Considerato in diritto), individuato dalla stessa giurisprudenza costituzionale un «valore
primario ed assoluto», il quale «rientrando nella competenza legislativa esclusiva dello
Stato, precede e comunque costituisce un limite alla tutela degli altri interessi pubblici
assegnati alla competenza concorrente delle Regioni in materia di territorio e di
valorizzazione dei beni culturali e ambientali» (Corte cost., n. 367/2007, punto 7.1 del
Considerato in diritto). Sulle implicazioni, essenzialmente riconducibili ad una
riconsiderazione contenutistica dell’art. 9 Cost., concernenti la qualificazione

Obiettivo Corti costituzionali e giurisdizioni
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D’altro canto, rilevante ¢ il condizionamento che deriva, in questo ambito, dalla
normativa dell’'Unione Europea. In particolare, ¢ possibile fare riferimento a
quattro direttive del 2018 che costituiscono il c.d. “pacchetto economia circolare”.
Nello specifico, il decreto legislativo 3 settembre 2020, n. 121, ha attuato la
direttiva (UE) 2018/850 (relativa alle discariche di rifiuti).

La riconosciuta importanza dell’inverarsi di un processo di integrazione su
questo tema, sulla base degli impulsi che scaturiscono a livello europeo, trova una
eco anche nel fatto che la difesa regionale, in occasione del giudizio in via
principale definito con la sentenza n. 76 del 2021, richiede di investire la Corte di
Giustizia europea di una questione pregiudiziale (i cui presupposti sono tuttavia
ritenuti venire meno in ragione della intervenuta declaratoria di illegittimita
costituzionale). Tale questione ¢ relativa alla compatibilita con i principi di
autosufficienza nella gestione dei rifiuti e di prossimita di smaltimento di rifiuti
(espressi all’'interno Direttiva 2008/98 CE del Parlamento europeo e del Consiglio
del 19 novembre 2008, nonché del principio di correzione, prioritariamente alla
fonte, dei danni causati all’ambiente, di cui all’articolo 191 TFUE) da parte di una
normativa nazionale (identificata negli artt. 182 e 182-bis del d.Igs. n. 152 del 2006)
che vieti a una Regione nell’esercizio delle proprie competenze in materia di
governo del territorio e di tutela della salute e del diritto a un ambiente salubre, di
vietare, a sua volta, 'autorizzazione all’esercizio di nuovi impianti di smaltimento
di rifiuti speciali e di limitare 'ingresso di rifiuti extra-regionali provenienti da
luoghi di produzione lontani.

Con riferimento alla pianificazione, va sottolineato che, da ultimo, il d.lgs.
n.116/2020, (che ha recepito la direttiva (UE) 2018/851 e la direttiva (UE)
2018/852, a loro volta modificative della direttiva-quadro relativa ai rifiuti
(direttiva 2008/98/CE) e della direttiva 1994/62/CE sugli imballaggi e i rifiuti di
imballaggio), nell’apportare modifiche al Codice dell’ambiente, ha posto I'accento
sulla tracciabilita dei rifiuti, sulla progressiva riduzione del ricorso alla discarica,
sulla definizione di rifiuti urbani. Per quanto riguarda la pianificazione della

dell’ambiente quale bene giuridico ricomprendente al suo interno anche il profilo della
tutela paesaggistica, sia consentito rinviare a L. CONTE, I/ paesaggio e la Costituzione,
Napoli, 2018, 74.

8 Si tratta della direttiva 2018/851/UE di modifica della direttiva-quadro in materia di
rifiuti (2008/98/CE); della direttiva 2018/850/UE di modifica della direttiva discariche
(1999/31/CE); della direttiva 2018/852/UE di modifica della direttiva imballaggi
(94/62/CE); della direttiva 2018/849/UE di modifica delle direttive sui veicoli fuori uso
(2000/53/CE), su pile e accumulatori (2006/66/CE) e sui rifiuti di apparecchiature
elettriche ed elettroniche (2012/19/UE). Piu in generale, sull’azione di condizionamento
della normativa nazionale esercitata dalla normativa europea in tema di ambiente, v. C.
FELIZIANI, Industria e ambiente. 1l principio di integrazione dalla Rivoluzione industriale
all’economia circolare, in Diritto amministrativo, 4, 2020, p. 855.
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gestione dei rifiuti, viene affermato il carattere essenziale di una strategia nazionale
volta ad indirizzare la pianificazione regionale in relazione al raggiungimento degli
obiettivi ambientali. Di conseguenza, il nuovo articolo 198 bis del d.lgs. 152/2006,
prevede, accanto ai piani regionali, un Programma nazionale per la gestione dei
rifiuti. Tale Programma ha il compito di determinare i c.d. macro-obiettivi e di
definire i criteri e le linee strategiche cui le Regioni e le Province autonome
debbono attenersi nell’elaborazione dei piani regionali di gestione dei rifiuti di cui
all’art. 199 del Cod. ambiente.

I nuovo articolo 198-bis del Codice, nel disciplinare i contenuti e le procedure
per Papprovazione e I'aggiornamento del Programma nazionale per la gestione dei
rifiuti, al comma 3, lettera d), prevede, tra i contenuti obbligatori, 'indicazione dei
criteri generali per l'individuazione di macroaree, definite tramite accordi tra
Regioni ai sensi dell’art. 117, ottavo comma, della Costituzione, che consentano la
razionalizzazione degli impianti dal punto di vista localizzativo, ambientale ed
economico, sulla base del principio di prossimita, anche relativamente agli impianti
di recupero, in coordinamento con quanto previsto all’articolo 195, comma 1,
lettera f). Tale articolo prevede I'individuazione, nel rispetto delle attribuzioni
costituzionali delle Regioni, degli impianti di recupero e di smaltimento di
preminente interesse nazionale da realizzare per la modernizzazione e lo sviluppo
del Paese.

Gli aspetti vengono in evidenza riguardano, dunque, da un lato il carattere
essenziale del mantenimento di livelli uniformi di tutela ambientale a livello
nazionale (cosi come previsto dal Codice dell’ambiente), dall’altro — in un’ottica di
rete integrata - la libera circolazione dei rifiuti tra le Regioni.

La Corte costituzionale, con riferimento alla fase dello smaltimento dei rifiuti,
appare ricercare un punto di equilibrio tra una gestione della stessa su base
regionale (e in relazione ai principi di autosufficienza e di prossimita espressi
dall’art. 182-bis del Cod. ambiente) e la logica di rete in base alla quale si configura
la fruizione degli impianti. Quest’ultima appare non ostare a ipotesi di smaltimento
di rifiuti al di fuori dei confini regionali qualora lo richiedano, essenzialmente,
aspetti di carattere “territoriale”, oppure di “opportunita tecnico-economica” volti
a raggiungere livelli ottimali di utenza servita, come si rinviene nell’art. 182, comma
3 del Cod. ambiente’, laddove ¢ previsto il divieto di smaltimento di rifiuti urbani
non pericolosi in Regioni diverse da quelle in cui sono stati prodotti, fatti salvi
eventuali accordi regionali o internazionali, qualora gli aspetti territoriali e

? Laddove ¢ previsto il divieto di smaltimento di rifiuti urbani non pericolosi «in regioni
diverse da quelle in cui sono stati prodotti, fatti salvi eventuali accordi regionali o
internazionali, qualora gli aspetti territoriali e I'opportunita tecnico economica di
raggiungere livelli ottimali di utenza servita lo richiedano».

Obiettivo Corti costituzionali e giurisdizioni
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I'opportunita tecnico economica di raggiungere livelli ottimali di utenza servita lo
richiedano.

Risulta utile a questo punto distinguere tra due diverse tipologie di rifiuti, ed in
particolare tra i rifiuti urbani non pericolosi (i quali ai sensi degli artt. 182 e 182-
bis del Cod. ambiente, debbono essere smaltiti sul territorio regionale secondo
criteri di autosufficienza e prossimita) e i rifiuti speciali. Questi ultimi possono
qualificarsi come pericolosi qualora contengano al loro interno una elevata
concentrazione di sostanze inquinanti. La diversa natura dei rifiuti determina,
come appare logico, una diversa disciplina di trattamento, in ragione delle loro
caratteristiche che possono richiedere modalita di smaltimento differenti, e della
conseguente non fungibilita degli impianti disponibili sul territorio. Rispetto a
quest’ultima tipologia di rifiuti e ai fini di una loro piu efficace gestione, come rileva
opportunamente la Corte costituzionale stessa nella successiva sentenza n. 82 del
2021, vige infatti il diverso criterio della specializzazione dell'impianto di
smaltimento (art. 182-bis, comma 1, lett. b) del Cod. ambiente.

2. La pronuncia n. 76 del 2021 si caratterizza per un dispositivo in parte di
infondatezza e in parte di illegittimita costituzionale.

Vengono dichiarate non fondate le questioni di legittimita costituzionale
promosse dal Governo in riferimento agli artt. 117, secondo comma, lett. s), e 120,
primo comma, Cost., nonché agli artt. 2 e 3 dello statuto speciale per la Valle
d’Aosta — dell’art. 21, comma 2, della legge reg. Valle d'Aosta n. 3 del 2020
(Disposizioni collegate alla legge di stabilita regionale per il triennio 2020/2022.
Modificazioni di leggi regionali e altre disposizioni), nella parte in cui introduce
lart. 16-bis, comma 1, della Lr.. Valle d'Aosta n. 31 del 2007 (Nuove disposizioni
in materia di gestione dei rifiuti), laddove prevede (fatta salva la sottoscrizione di
appositi accordi di programma con le Regioni interessate) il divieto di esportazione
di rifiuti urbani verso altri ambiti territoriali ottimali o I'importazione di rifiuti
urbani da altri ambiti territoriali ottimali. Tale previsione & giudicata dalla Corte
conforme all’art. 182 Cod. ambiente, in quanto lo stesso stabilisce il divieto di
smaltire i rifiuti urbani in Regioni diverse da quelle dove gli stessi sono prodotti,
fatti salvi gli accordi regionali e internazionali sul punto.

Viene, invece, dichiarato costituzionalmente illegittimo (per violazione degli
artt. 117, secondo comma, lett. s), 120, primo comma, Cost., nonché degli artt. 2 e
3 dello statuto speciale per la Valle d’Aosta) I'art. 21, comma 2, della legge reg.
Valle d’Aosta n. 3 del 2020, nella parte in cui introduce I'art. 16-bis, commi 2, 3 e
4, della legge reg. Valle d’Aosta n. 31 del 2007. Attraverso questo intervento
normativo la Regione vietava il completamento dei lavori relativi alle attivita
finalizzate alla gestione dei rifiuti speciali provenienti da altre Regioni nelle
discariche non ancora in esercizio alla data del 1° gennaio 2020. In questo modo,
rileva la Corte, veniva impedito (in contrasto con lart. 182 del Codice
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dell’ambiente) agli strumenti di pianificazione di operare una valutazione sul
fabbisogno di smaltimento dei rifiuti: in sostanza, la normativa regionale effettuava
una valutazione di autosufficienza al di fuori degli strumenti di pianificazione
previsti dal Codice dell’ambiente'. La normativa regionale, inoltre, interveniva su
di un ulteriore profilo, sottoponendo il conferimento di rifiuti speciali provenienti
da altre Regioni ad una duplice limitazione, relativa: a) all’utilizzo delle sole
discariche per rifiuti inerti gia in esercizio alla data del 1° gennaio 2020; b) al limite
massimo del 20% della loro capacita annua autorizzata.

La Corte rileva come, in questo modo, venga introdotta una misura che risulta
incompatibile con il sistema di rete integrata, il quale si basa su di una possibilita
(in astratto) di interconnessione tra i vari siti, pur privilegiando (in concreto) la
vicinanza fra il luogo di produzione e quello di raccolta'’. Da ultimo, oggetto di
censura da parte del giudice costituzionale & anche lattribuzione, alla Giunta
regionale, del potere di individuare la particolare tipologia dei rifiuti soggetti a
caratterizzazione, il cui conferimento € vietato presso le discariche per rifiuti inerti.
Essi, come & noto, sono rifiuti speciali — derivanti da processi industriali — che
richiedono una approfondita analisi con riferimento ai processi di produzione da
cui derivano, funzionale alla loro successiva classificazione. In questo modo, rileva
la Corte, viene attribuita alla Giunta la possibilita di determinare criteri di
ammissibilita che, al contrario, risultano previsti a monte dalla normativa europea
e dal d.Igs. n. 36 del 2003.

Viene inoltre ribadito, con riferimento anche alle Regioni speciali ed in linea
con la precedente giurisprudenza costituzionale, il principio dell’'uniformita della
tutela ambientale. La disciplina statale, infatti, come gia precisato dalla Corte
costituzionale nella sentenza n. 58 del 2015. «costituisce, anche in attuazione degli
obblighi comunitari, un livello di tutela uniforme» il quale «si impone sull’intero
territorio nazionale, come un limite alla disciplina che le Regioni e le Province

10 Questa modalita di procedere anche eventualmente in contrasto con «atti di
pianificazione territoriale eventualmente incompatibili con il dettato legislativo» ¢ ravvisata
dalla Corte costituzionale nella sent. n. 66 del 2018 (punto 7.4 del Considerato in diritto)
avente ad oggetto disposizioni di una legge della Regione Veneto in materia di attivita
estrattiva, su cui v. F. GORGERINO, Problemi attuali della “riserva di amministrazione”: il
caso delle leggi-provvedimento regionali in materia ambientale, in Rivista Giur. edilizia, 6,
2019, p. 595.

1 Sulla introduzione di criteri di concretezza e realismo per una compiuta realizzazione
della tutela ambientale, v. R. FERRARA, Modelli e tecniche di tutela dell’ ambiente: il valore
det principi e la forza delle prassi, in Foro amministrativo, TAR, 6, 2009, p. 1945. E stato
rilevato, inoltre, come [interesse ambientale non debba presentare un carattere
necessariamente “antagonistico”, potendo lo stesso rivelare una “propensione” a “trovare
idonea composizione con interessi astrattamente confliggenti, compresi quelli propri
dell’industria e delle attivita produttive, C. FELIZIANI, [ndustria e ambiente, cit., p. 858.
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autonome dettano in altre materie di loro competenza, per evitare che esse
deroghino al livello di tutela ambientale stabilito dallo Stato, ovvero lo
peggiorino»'?.

L’individuazione da parte della Regione di limiti relativamente allo smaltimento
di rifiuti aventi caratteristiche differenti dai rifiuti urbani non pericolosi risulta,
pertanto, in contrasto con il vincolo di cui all’art. 120, primo comma, della
Costituzione, il quale vieta ogni misura atta ad ostacolare la libera circolazione
delle cose e delle persone fra le stesse Regioni ordinarie e speciali.

3. Nella sentenza n. 82 del 2021 viene dichiarato costituzionalmente illegittimo (per
violazione dell'art. 120 Cost. e con assorbimento delle ulteriori censure promosse
in riferimento agli artt. 3, 41 e 117, secondo comma, lett. s), Cost.), art. 10 della
legge della reg. Valle d’Aosta n. 8 del 2020 recante «Disposizioni per la formazione
del bilancio annuale e pluriennale della Regione autonoma Valle d’Aosta/Vallée
d’Aoste (Legge di stabilita regionale per il triennio 2020/2022)». Tale disposizione
sostituiva, a decorrere dal 1° gennaio 2021, la Tabella di cui all’Allegato A della
legge della Regione Valle d’Aosta 3 dicembre 2007, n. 31 (Nuove disposizioni in
materia di gestione dei rifiuti), che fissa gli importi del tributo speciale per il
deposito in discarica dei rifiuti solidi — c.d. “ecotassa” — istituito ai sensi dell’art. 3,
comma 24, della legge 28 dicembre 1995, n. 549 (Misure di razionalizzazione della
finanza pubblica).

Nella nuova Tabella veniva stabilito che per i «Rifiuti speciali non pericolosi
ammessi allo smaltimento in discariche per inerti prodotti in Regione» il tributo
fosse dovuto nella misura di euro 10,00 per tonnellata e che per i «Rifiuti speciali
non pericolosi ammessi allo smaltimento in discarica per inerti provenienti da fuori
Regione» il tributo fosse dovuto nella misura di euro 25,82 per tonnellata.

Come rileva la Corte, tale tributo ambientale, che ha I'obiettivo di «correggere,
tassandole, le esternalita negative date dall’incidenza ambientale ritenuta
indesiderabile (discariche e rifiuti ivi sversati)»", nel caso di specie veniva dalla
normativa regionale applicato ai rifiuti speciali prodotti fuori Regione.

L’istituzione di tributi di questo tipo, i quali rientrano nell’esercizio
dell’autonomia finanziaria delle Regioni, ¢ tuttavia sottoposta dalla Corte ad
un’analisi volta a verificare se essa si traduca o meno in una sostanziale

12 Corte cost., sent. n. 58/2015, punto 5.3 del Considerato in diritto.

B Considerato in diritto, punto n. 6.2. In tema di ecotassa, v. F. MENTI, Awmbiente e
imposizione tributaria. 1l tributo speciale sul deposito dei rifiuti, CEDAM, Padova, 1999, e
M. BASILE, C. SCIANCALEPORE, Profili applicativi del tributo speciale per il conferimento in
discarica dei rifiuti solidi, in Ambiente & sviluppo, 2010, n. 11, pp. 886 ss., nonché, da
ultimo, M. AULENTA, Ambiente: piccoli tributi crescono, in Rivista di Diritto Finanziario e
di Scienza delle Finanze, 1, 2020, p. 71.
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introduzione di dazi all'importazione, in contrasto con la necessita di garantire una
rete adeguata ed integrata per lo smaltimento di rifiuti speciali non pericolosi'.
Tale norma, nel prevedere una diversa tassazione per lo smaltimento in discarica
dei rifiuti non pericolosi provenienti da fuori Regione e volta ad evitare, negli
intenti, il sovra-conferimento di rifiuti speciali non pericolosi di provenienza
extraregionale, viola a giudizio della Corte® l'art. 120 Cost., producendo un effetto
discriminatorio, volto a sottrarre la Regione resistente a quelle che la Corte
costituzionale definisce come le «implicazioni, anche in termini di solidarieta,
connesse alla necessita di garantire una rete adeguata e integrata per lo smaltimento
dei rifiuti speciali non pericolosi»®. In questo senso, nemmeno la legge statale
potrebbe, senza incorrere in una violazione dell’art. 120, primo comma, Cost.,
abilitare una Regione a introdurre dazi o forme impositive ad effetto equivalente.

Come ribadito, da ultimo, nella pronuncia n. 76/2021", il principio di
autosufficienza dello smaltimento dei rifiuti in ambito regionale risulta infatti
applicabile solo ai rifiuti urbani non pericolosi. Restano fuori dall’applicazione di
tale principio i rifiuti speciali (siano essi pericolosi o non pericolosi): rispetto ad
essi infatti, non risulta determinabile a priori la dimensione quantitativa e
qualitativa del materiale da smaltire, facendo percio venire meno I'applicazione del
criterio dell’ambito territoriale ottimale.

La Corte, peraltro, rileva (in linea con la propria giurisprudenza per cui le
competenze regionali non possono alterare 7z peius gli standard ambientali
statali'®) come la differenziazione del prelievo in ragione della provenienza

4 In questo senso, v. Corte cost. n. 82/2021, punto 6.4.2 del Considerato in diritto.

Y In linea con la propria precedente giurisprudenza: sentt. n. 227 del 2020, n. 231 del
2019, n. 107 del 2018, n. 10 del 2009, n. 2 del 2006 e n. 51 del 1991.

16 Corte cost., n. 82/2021, punto 6.4.2 del Considerato in diritto. II riferimento, in
controluce, alle implicazioni in termini di solidarieta che si ricollegano alle azioni in difesa
dell’ambiente, ¢ stato colto anche dalla dottrina civilistica. Su questo punto, in particolare,
v. M. ROBLES, Per una «grammatica» (negoziale) dei conflitti ambientali, in Giustizia civile,
1, 2021, p. 58, il quale rileva che «se I’ “ambiente” coincide con l'insuperabile contesto
entro cui»(ad litteram) “circostanziare” il modo d’essere del soggetto nelle proprie
“autodeterminazioni”, nessuna “relazione” & pensabile nell'ottica riduttiva di una
“pattuizione anelastica”, poiché questa va necessariamente intesa (e, nel caso, rimodulata)
in funzione delle sue ricadute non soltanto sui soggetti contraenti, ma anche su quanti dai
"riflessi” di quel contratto (arg. ex art. 1372, cpv., c.c.) vengano intercettati». E pertanto
«Cio equivarrebbe ad affermare che l'atto di autonomia “eco-compatibile”, in quanto
interferente con un “bene comune”, si differenzia profondamente dai consueti schemi
invalsi, atteggiandosi come contratto a protezione di terzi indeterminati».

7 Ma v. anche, in precedenza, n. 10/2009, n. 12/2007, n. 161/2005, n. 505/ 2002 e n.
281/2000.

18V. Corte cost., sentenze n. 7/2019, n. 139/2017 e n. 74/2017.
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regionale o extraregionale del rifiuto possa porsi, in concreto, in contrasto con i
valori costituzionali della tutela ambientale e della salute, poiché produce I'effetto
di una maggiore movimentazione dei rifiuti sul territorio nazionale®.

L’esito dei due giudizi in via principale in esame induce a ritenere come sia
radicata, nelle argomentazioni spese al riguardo dal giudice costituzionale, la
concezione dell’ambiente come materia-valore «capace di interessare
trasversalmente I'intero arco dei soggetti pubblici del sistema multilivello»®® nel
perseguimento del comune obiettivo della protezione dell’ambiente. Tale
obiettivo, nella sua complessita, impone il superamento di una prospettiva che miri
alla sola protezione del territorio regionale, minando in radice I'intento di una
tutela ambientale di carattere integrato sotteso al Codice dell’ambiente, nonché
I'impronta essenzialmente solidaristica che dovrebbe informare la gestione della
problematica dello smaltimento dei rifiuti. La legislazione regionale nelle due
pronunce censurata, sembra invece avere le caratteristiche di «una legislazione
ampiamente provvedimentale, che talvolta cozza contro i limiti di competenza
senza quasi mai sollevare grandi conflitti di indirizzo politico»*..

I divieti regionali sopra evidenziati, dunque, si pongono in un insanabile
contrasto con il concetto di “rete integrata di impianti di smaltimento”, previsto
dal d.Igs. n. 152 del 2006, il quale presuppone «la possibilita di interconnessione
tra i vari siti che vengono a costituire il sistema integrato; I'assenza di ostruzioni
determinate da blocchi che impediscano I'accesso ad alcune sue parti»?; la
consapevolezza che nel caso dei rifiuti speciali si ha la prevalenza del criterio della
specializzazione dell'impianto di smaltimento rispetto ai diversi principi di
autosufficienza e di prossimita.

19 F stato sottolineato come, in taluni casi possano prodursi, c.d. effetti di di spill-over,
riconducibili al carattere territoriale di una determinata tassazione ambientale, i quali
possono eventualmente travalicare il territorio regionale, andando ad impattare su territori
distanti da quello su cui insiste I'attivita inquinante, F. GALLO, Profili critici della tassazione
ambientale, in Rassegna tributaria, 2, 2010, pp. 303 ss.

20 R. FERRARA, L’organizzazione amministrativa dell’ ambiente: i soggetti istituzionali, in
A. CROSETTI, R. FERRARA, F. FRACCHIA, N. OLIVETTI RASON, Diritto dell’ ambiente,
Laterza, Bari, 2002, p. 115.

2L R. BIN, I/ filo rosso della dialettica tra unitd e autonomia: ieri, oggi e domant, in Le
Regioni, 1-2, 2021, p. 50.

22 Cosi Corte cost., n. 227/2020, punto 14.1 del Considerato in diritto e, analogamente
Corte cost. n. 10/2009, punto 10 del Considerato in diritto.
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1. La proposta di legge costituzionale

Con la proposta n. 2954 del 16 marzo 2021, ¢ stato formulato uno schema di legge
costituzionale di modifica all’art. 101 Cost., «in materia di introduzione del diritto
dei cittadini alla sicurezza».

Gli autori sottolineano come la proposta ambisca a introdurre «il diritto alla
sicurezza, all’ordine pubblico e all'incolumitas.

Non mostrandosi all’oscuro della ricostruzione della sicurezza come «sicurezza
dei diritti», ribadiscono tuttavia I'esigenza di apprestare un diritto soggettivo alla
sicurezza, da tenere — peraltro — distinto dall’ordine pubblico.

Quest’ultimo viene ricostruito come ordine pubblico materiale, quantunque
con qualche imprecisione concettuale, allorché si afferma che esso «puo ritenersi
turbato da atti umani violenti o da fatti naturali, come, ad esempio, un terremoto
o un’alluvione, pregiudizievoli per la pubblica incolumita». Dov’¢ noto che
I'ordine pubblico afferisce alla prevenzione di attivita umane socialmente
pericolose', mentre il versante della prevenzione e reazione ad eventi naturalistici
avversi appartiene al dominio della protezione civile.

Ad ogni modo, viene respinta 'interpretazione del sintagma «ordine e sicurezza
pubblica» in termini di endiadi?, per riservare alla sicurezza una dimensione anche
soggettiva, coincidente con «lo stato psicologico dei membri della collettivita, i
quali si devono sentire protetti nella loro integrita personale e patrimoniale».

I proponenti evidenziano come manchi nel testo costituzionale una definizione
del concetto di sicurezza, che ¢ nondimeno richiamato in molteplici luoghi della
Carta.

! Cosi, autorevolmente, O. RANELLETTI, Concetto della polizia di sicurezza, in Scritti
giuridici scelts, Jovene, Napoli, 1992, pp. 432 ss. (gia in Archivio giuridico “Filippo Serafini”,
LX, 1898), secondo il quale la polizia di sicurezza attiene alla «difesa contro cause
malefiche umane», «allo scopo di garantire il tutto sociale e le sue parti contro danni, che
possono provenire dall’attivita u#mzana» (corsivo mio). L’ Autore, in particolare, definisce la
polizia di sicurezza come «quella maniera di polizia, che ha per iscopo di difendere I'ordine
giuridico esistente, contro attacchi illeciti dei singoli».

2 Cosi invece, sia pure per incidens, Corte cost., 23 dicembre 2019, n. 285. Sui termini
della questione e sulla posizione della Corte costituzionale, cfr. anche C. PETTERUTI, Effett
della crisi migratoria sulla sicurezza e 'ordine pubblico nei rapporti tra Stati membri e Ue, in
Rivista di diritti comparati, n. 2/2020, p. 249. Va chiaramente riconosciuto, peraltro, come
il concetto di ordine pubblico e sicurezza sia fondamentalmente «ambiguo», risentendo —
al di la di un nocciolo duro di significato inerente alla neutralizzazione del bellum onnium
contra omnes — della weltanschauung politico-istituzionale dell’ordinamento cui afferisce
(cosi G. CORSO, Ordine pubblico e ordine democratico. Due esperienze costituzionali, Ila
Palma, Palermo, 1974, p. 7). In questa prospettiva, volendo, v. anche G. TROMBETTA,
Ordine pubblico e sicurezza nell’ ordinamento italiano, in Democrazia e sicurezza, n. 2/2020.
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Vengono rievocati, oltre all’art. 117 co. 2, lett. h), anche gli artt. 14, 16, 17, 41,
120.

Inappropriato pare, poi, il riferimento all’art. 13, laddove per «autorita di
pubblica sicurezza» si intende, tradizionalmente, la polizia giudiziaria’.

Come pure inconferente parrebbe I'evocazione della «sicurezza dello Stato», da
riferirsi agli apparati di intelligence.

Si conclude che la sicurezza:

1) & un bene di rilievo costituzionale fondamentale;

2) puo eventualmente, nei termini e alle condizioni stabiliti dalla legge (nel
rispetto e in attuazione della Costituzione), operare come limite di
determinate liberta (circolazione, riunione, iniziativa economica);

3) eun’attivita (ma piuttosto dovrebbe essere perseguita con un’attivita) il cui
esercizio & compito delle autorita. In questo senso, peraltro, si trascura il
ruolo della sicurezza privata, nella declinazione della vigilanza privata e
degli osservatori volontari.

I proponenti rilevano come, in ragione dell’offensiva terroristica islamista,
divenga «necessario intervenire al fine di tranquillizzare 1'opinione pubblica,
nonché [...] assicurare in concreto, con maggiore forza ed efficacia, la protezione
della convivenza civile e dell’'incolumita delle persone e dei benix».

Se ne deduce che «la sicurezza deve quindi essere configurata come un diritto
fondamentale, che, al pari degli altri diritti, non & assoluto ma va contemperato in
relazione a specifici interessi pubblici ai fini di un’ordinata e armonica coesistenza
civilex.

In questa logica, viene proposto di modificare I'art. 101 Cost., premettendo al
primo comma il seguente: «LLa Repubblica tutela la sicurezza dei cittadini».

Prima di esaminare pit approfonditamente ’annoso tema della compatibilita
con la Carta di un diritto alla sicurezza, in luogo della sicurezza dei diritti, si
esprimono alcune perplessita di drafting normativo.

Anzitutto, la disposizione non chiarisce essersi in presenza di un “diritto alla
sicurezza”; anzi, affermare che la Repubblica (intesa come insieme dei diversi livelli
di governo, ex art. 114 Cost.) tuteli la sicurezza dei cittadini pare muovere
nell’opposto senso della sicurezza-interesse pubblico.

Sarebbe stato pitt opportuno, forse, evocare perspicuamente un diritto alla
sicurezza. E, in questo senso, anche la scelta topografica non pare delle piu felici,
inscrivendosi la novella nell’art. 101 Cost., dedicato alla magistratura. Per vero, la
disposizione verrebbe a trasmutare 1'equilibrio dei poteri, funzionalizzando la

3 1l riferimento costituzionale &, infatti, essenzialmente all’arresto in flagranza e al fermo
di indiziato di delitto. Vero che non mancano procedure di habeas corpus anche in relazione
a provvedimenti amministrativi, com’¢ il caso del D.A.SPO. o dell’esecuzione, da parte del
questore, dell’espulsione amministrativa.
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giustizia alla sicurezza, cid che & sicuramente da escludersi nell’assetto di checks
and balances voluto dal Costituente. E chiaro che 'intento dei proponenti & anche
di corroborare la certezza della pena; epperd strumentalizzare la giustizia alla
sicurezza appare teoricamente insidioso, giacché la giustizia, lungi dal comminare
pene esemplari o rassicuranti, dovrebbe soltanto — in applicazione della legge —
dare ragione a chi ha ragione e torto a chi ha torto®.

Altre ipotesi formulabili parrebbero 'aggiunta di un secondo comma all’art. 2
Cost., ovvero una novella all’art. 13, che ponessero la sicurezza — appunto — tra i
diritti fondamentali del cittadino.

Ma neanche questa soluzione garantirebbe I'accoglimento di un diritto alla
sicurezza nella Costituzione italiana, atteso che il nomen juris non rappresenta
argomento insormontabile in sede interpretativa.

2.  Otrdine pubblico e sicurezza nell’ordinamento italiano

Al fine di collocare sistematicamente il tema in analisi nel “discorso giuridico”, non
¢ inutile soffermarsi sul concetto di sicurezza nell’ordinamento italiano.

Appare, anzitutto, opportuno scrutinare se la sicurezza pubblica coincida o no
con I'ordine pubblico.

Secondo una prima prospettiva, che valorizza anche I'argomento della non
pleonasticita del legislatore, i due termini avrebbero significati distinti.

Autorevole dottrina ha, al riguardo, sostenuto che la «sicurezza» viene garantita
attraverso la «prevenzione contro tutti quei pericoli che possano minacciare
I'incolumita fisica dei cittadini o 'integrita dei loro beni»’, mentre, per contro, altra
funzione di tutela assegnata alla polizia sarebbe «quella dell’ordine pubblico»®,
volta a reprimere le turbative di valori o sensorie’.

Piu di recente, quest’impostazione dicotomica ¢ stata riproposta, sebbene con
diversa declinazione, sostenendosi che la sicurezza pubblica «ha come centro di
riferimento la comunita, intesa, come detto, nel senso di plurisoggettivita: la
sicurezza pubblica consiste, dunque, in una situazione di fatto, in forza della quale
una comunita di persone (in un dato ambito territoriale) vive in una condizione di
equilibrio e di armonia»®, mentre 'ordine pubblico avrebbe «come centro di
riferimento le istituzioni pubbliche, non la comunita locale». Quest’ultimo

* Sovvengono le recenti riflessioni in materia di populismo giudiziario, e in particolare
penale: cfr., ex multis, M. DONINI, Populismo penale e ruolo del giurista, in Sistema penale,
7 settembre 2020.

> P. VIRGA, La potesta di polizia, Giuffre, Milano, 1954, p. 12.

¢ Ivi, p. 18.

7 Ivi, p. 21.

8 M. D1 RAIMONDO, Appunt:i di diritto dell’ ordine e della sicurezza pubblica, Editoriale
Scientifica, Napoli, 2016, p. 98.
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sarebbe, insomma, «una situazione di fatto, in modo analogo alla pubblica
sicurezza, in culi le istituzioni pubbliche possono esercitare la propria attivita (in
genere funzioni) senza subire interferenze»’.

Per contrapposto orientamento'’, la sicurezza sarebbe inscindibile dall’ordine
pubblico. Si tratterebbe d’un sintagma unitario, talché I’espressione andrebbe letta
complessivamente, senza potersi introdurre partizioni concettuali tra i due lemmi.
Si respinge, cosi, la frammentazione dell’ordine pubblico e della sicurezza
pubblica, nella convinzione che l'interesse pubblico sia uno solo, e cioe la
preservazione da lesioni a beni giuridici fondamentali dei cittadini. Nel senso
dell’endiadi, peraltro, si ¢ espressa, recentemente, anche la Corte costituzionale!.

Sicché, sarebbe piti una pruderie che una meditata dicotomia I’aver la Carta del
’48, originariamente, parlato soltanto di sicurezza, ripudiando — nel lessico
costituzionale — I'ordine pubblico, infausto limite di tante liberta nel periodo
fascista'.

Come si percepisce, ambedue le tesi costruiscono una dimensione obiettiva
dell’ordine pubblico e della sicurezza pubblica, sia considerati come interessi
diversi, sia invece come espressione unitaria.

Nondimeno, appare evidente come, autonomizzando la sicurezza pubblica,
possa piul agevolmente maturare uno slittamento concettuale in direzione del
diritto alla  sicurezza. Infatti, la tesi dicotomica costruisce la sicurezza,
essenzialmente, in termini di sicurezza dei (singoli) cittadini: ecco che allora,
rovesciando la prospettiva, potrebbe argomentarsi come al dovere dello Stato di
proteggere un interesse individualizzato possa corrispondere un diritto (almeno in
senso atecnico) del cittadino.

Per contro, la prospettiva dell’endiadi renderebbe piu difficoltoso il percorso
logico verso il riconoscimento di siffatto diritto subiettivo. L’interesse pubblico
viene concepito infatti come prevenzione dei reati in senso complessivo,
guardando dunque all’aspetto generale della pace sociale.

9 Ivi, p. 101.

10 Cosi, ex multis, G. CAIA, L'ordine e la sicurexza pubblica, in S. CASSESE (a cura di),
Trattato di diritto amministrativo, Giuffre, Milano, 2003, p. 284; ID., L’ amministrazione
della pubblica sicurezza e le forze di polizia: L'assetto delle competenze ed il coordinamento
in relazione ai recenti interventi normativi, Relazione al Convegno "Nuovi orizzonti della
sicurezza urbana dopo la legge 24 luglio 2008, n. 125 ed il decreto del Ministro dell'interno
del 5 agosto 2008", Bologna 25 settembre 2008, organizzato dalla Prefettura di Bologna e
dall'Universita degli Studi-Scuola di specializzazione in studi sull'amministrazione
pubblica; L. BUSCEMA, Le dimension: regionali dell’ ordine pubblico e della sicurezza, in
Diritti regionalz, n. 1/2019; F. BOCCHINI, Convivenza civile e ordine pubblico, in Nomos, n.
1/2020.

11 Si rinvia alla nota n. 1.

12.G. CORSO, L’ordine pubblico, il Mulino, Bologna, 1979, p. 123.
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E questo 'orientamento che appare preferibile, non solo in ragione della
posizione maggioritaria della dottrina e della univoca giurisprudenza
costituzionale, ma anche attingendo ad argomenti teorico-generali.

Anzitutto la lettera della Costituzione pare trattare unitariamente 1’ordine
pubblico e la sicurezza, impiegando inoltre ’aggettivo una sola volta, quasi a
confermare la figura retorica dell’endiadi.

Ma, pit radicalmente, non convincono le tesi volte a ritagliare ambiti diversi ai
due termini del sintagma, risolvendosi comunque le azioni di pubblica sicurezza
nella prevenzione dei reati. Una turbativa dell’ordine pubblico inteso come
generale situazione di tranquillita pubblica ridonda, necessariamente, nella
violazione dei diritti dei singoli; cosi come la violazione dei diritti dei singoli si
traduce in una generale insicurezza dei consociati e nel deterioramento della tenuta
sociale”.

E comunque la dimensione pubblica o collettiva che vorrebbe riconoscersi
all’ordine pubblico per differenziarlo dalla sicurezza pubblica non pare sufficiente
a delineare due diversi beni-interessi, peraltro demandati alla cura delle medesime
autorita di polizia.

Movendo da questa premessa, si puo tentare di esplorare il concetto de jure
posito, nella sua consolidata natura di interesse pubblico, al fine di poter valutare
se esso possa declinarsi anche sub specie di diritto soggettivo.

Punti-cardine della questione sono 'estensione obiettiva e la collocazione nella
gerarchia delle fonti dell’ordine pubblico e sicurezza.

Sotto il primo profilo, ¢ evidente come la nozione sconti una certa elasticita, che
ne fa un concetto giuridico indeterminato, suscettivo di una pluralita di
interpretazioni.

B Cfr. A. PACE, La sicurezza pubblica nella legaliti costituzionale, in Rivista AIC, n.
1/2015, p. 4.
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La pit ampia, radicata nel periodo fascista', ¢ di ordine pubblico ideale,
consistente nella tutela del principio politico del sistema e nella resistenza degli
assetti sociali dell’ordinamento®.

4 Per contro, nell'ltalia liberale, la nozione accolta aveva, sia pur con qualche
contraddizione, carattere materiale: G. CORSO, L’ordine pubblico, cit., p. 137. L’Autore,
peraltro, ivi, p. 124, riconosce come, nel complesso, si sia tuttavia assistito ad una continuita
tra ordinamento liberale ed ordinamento fascista: «accanto agli elementi di rottura con la
tradizione liberale permangono, complessivamente pit numerosi, gli elementi di
continuita». Sul tema, cfr. anche S. CASSESE, Lo Stato fascista, il Mulino, Bologna, 2010.
L’Autore, premessa la stessa eterogeneita del fascismo sul piano diacronico (v. anche G.
PERTICONE, Fascismo, in A. AZARA, E. EULA (diretto da), Novissimo digesto italiano, V11,
UTET, Torino, 1961), chiarisce che esso possa essere considerato come un’involuzione
dello Stato liberale, il quale conteneva gia le premesse per una svolta autoritaria. In questo
senso, viene evidenziato come le persistenze siano state prevalenti sulle discontinuita,
segnate dalla concentrazione del potere politico anche attraverso l'irrigidimento di un
ristretto numero di istituti, sovente, gia esistenti. Peraltro, neppure viene ravvisata una netta
cesura tra ordinamento fascista e ordinamento costituzionale, alla luce della resistenza del
corpus normativo elaborato dal fascismo “razionalizzatore”, degli apparati dello Stato e
delle amministrazioni parallele, nonché, addirittura, dello stesso personale burocratico.
Sicché, per alcuni profili — tra cui figura senz’altro 'integrazione delle masse nello Stato,
antico obiettivo della stessa classe dirigente liberale, ma non invece il riconoscimento delle
liberta fondamentali —, lo Stato fascista fa da ponte tra lo Stato liberale e quello
democratico, senza che possa essere supervalutata la tesi crociana della “parentesi”. Cio &
vero anche sul piano strettamente poliziesco, che qui viene massimamente in rilievo. Si pud
notare, in particolare, come le misure di prevenzione, inasprite in epoca fascista, fossero
gia ben conosciute allo Stato liberale, anche in una dimensione extra ordinem (si consideri
la 1. 15 agosto 1863, n. 1409, c.d. legge Pica, contro il brigantaggio), e a tutt’oggi
rappresentino un fondamentale strumento nella strategia di contrasto alla criminalita. Né
valsero a segnarne il superamento le pur veementi critiche mosse loro da autorevole
dottrina in ambiente costituzionale (ex multis: L. ELIA, Libertd personale e misure di
prevenzione, Giuffré, Milano, 1962 e F. BRICOLA, Forme di tutela «ante delictum» e profili
costituzionali della prevenzione, in Atti del Convegno di studio svoltosi a Alghero, 26-28
aprile 1974, Giuffre, Milano, 1975): come noto, esse — sebbene rivisitate in senso
costituzionalmente orientato — sono rimaste un caposaldo della difesa sociale (sull’istituto
delle misure di prevenzione come fenomeno di lunga durata nell’ordinamento italiano cfr.
P. BARILE, La pubblica sicurezza, in ID. (a cura di), La pubblica sicurezza, Neri Pozza
Vicenza, 1967, p. 12; per un excursus storico dalla legislazione liberale a quella vigente, v.
E. MARIANI, Prevenire é meglio che punire. Le misure di prevenzione personali tra
accertamento della pericolosita e bilanciamento di interessi, Giuffre, Milano, 2021, pp. 56-
67). Lo stesso TULPS del 1931, che si poneva in continuita con le leggi di polizia liberali —
certo rafforzando i poteri dell’autorita di pubblica sicurezza e introducendo un pit
pervasivo controllo sulle attivita dei consociati — ¢ tutt’oggi in vigore, nonostante i molti
correttivi apportati dalla Corte costituzionale. Non ¢& allora casuale che la tesi della
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Questa visione ¢ stata superata, con 'avvento della Costituzione'®, da una
prospettiva democratica di contendibilita del potere politico e di liberta di
manifestazione del pensiero', sicché la dottrina maggioritaria ritiene che oggi
I'accezione dell’ordine pubblico non possa che essere materiale (ordre dans la
rue)'s.

Si tratta, dunque, di prevenire violazioni della legge penale, a propria volta
connotata dal principio di offensivita, sicché ¢ soltanto contro turbamenti della
pace sociale che possono indirizzarsi le funzioni di pubblica sicurezza, senza poter
impingere nell’esplicazione delle garanzie costituzionali e, in particolare, del diritto
al dissenso, in ossequio alla ratz0 antimaggioritaria della Carta.

Quest’orientamento ha trovato conferma nella giurisprudenza costituzionale®,
secondo cui il contenuto dell’ordine pubblico, com’¢ noto, & dato da quei beni
giuridici fondamentali o da quegli interessi pubblici primari sui quali, in base alla
Costituzione e alle leggi ordinarie, si regge I'ordinata e civile convivenza dei

tendenziale continuita dello Stato, nelle sue lunghe durate, osservata sul piano generale da
Cassese, trovi precisa corrispondenza nello studio della storia penale: in tal senso, v.
lautorevole insegnamento d M. SBRICCOLI, Caratteri originali e tratti permanenti del
sistema penale italiano, in L. VIOLANTE (a cura di), Storia d’Italia, XIV, Einaudi, Torino,
1998.

B Nel senso che la massima dilatazione della nozione di ordine pubblico s’ebbe nel
Ventennio cfr. G. CORSO, L’ordine pubblico, cit., p. 134.

16 Sul fondamento costituzionale del potere di polizia — e dunque sulla sua compatibilita
con i diritti di liberta riconosciuti dalla Carta — v. A. BRANCACCIO, I presupposti
costituzionali della funzione di polizia di sicurezza nella giurisprudenza della Corte
costituzionale, Relazione svolta il 14 maggio 1962 nell’incontro periodico tra i magistrati
della Procura della Repubblica di Roma, Collana de «La giustizia penale», 1963.

17 QOltre all’art. 21, viene in rilievo anche la XII disp. trans. fin. Cost., che suggerisce
come ['unico limite ideologico consista nel divieto di ricostituzione del partito fascista. Sul
punto v., tra i molti, G. D’ELIA, XII disp. trans. e fin., in R. BIFULCO, A. CELOTTO, M.
OLIVETTI, Commentario alla Costituzione, UTET, Torino, 2006; G. E. VIGEVANI, Origine
e attualita del dibattito sulla XII disposizione finale della Costituzione: i limiti della tutela
della democrazia, in MediaLaws - Rivista di diritto dei media, n. 1/2019; G. MAESTRI, Paura
dei partiti antisistema e scelte sulla “protezione” della democrazia, tra Italia e Germania, in
Democrazia e sicurezza, n. 2/2019.

8 Nel senso che la Costituzione accolga una nozione esclusivamente materiale
dell’ordine pubblico, cfr. A. PACE, La liberta di riunione nella Costituzione italiana, Giuffre,
Milano, 1967, p. 121; G. CORSO, Ordine pubblico nel diritto amministrativo, in Digesto delle
discipline pubblicistiche, X, UTET, Torino, 1995, pp. 437 ss.; G. CAIA, L'ordine e la
sicurezza pubblica, cit., p. 284.

Y Corte cost. 25 febbraio 1988, n. 218.
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consociati nella comunita nazionale. Definizione che, pedissequamente, ¢ stata
ripresa dal legislatore ordinario nel 1998%.

Va, peraltro, rammentato un autorevole orientamento teso a declinare I'ordine
pubblico in senso ideale-costituzionale, quale salvaguardia della tenuta
democratica e dei diritti riconosciuti dalla Carta*. In questa prospettiva, 'ordine
pubblico ideale — come ordine pubblico “repubblicano” — potrebbe essere
compatibile con i principi fondamentali dell’ordinamento, a patto, tuttavia, di
ammettere dei limiti al gioco democratico, secondo lo schema della democrazia
protetta® (che sarebbe, pero, secondo la tesi dominante in dottrina, respinto dalla
Carta in nome della democrazia aperta®).

20 Art. 159, comma 2, d.Igs. 31 marzo 1998, n. 112, secondo cui 'ordine pubblico e
sicurezza ¢ «inteso come il complesso dei beni giuridici fondamentali e degli interessi
pubblici primari sui quali si regge 1'ordinata e civile convivenza nella comunita nazionale,
nonché alla sicurezza delle istituzioni, dei cittadini e dei loro beni». Si tratta del decreto
che riempie la delega recata dalla l. 15 marzo 1997, n. 59 (c.d. Bassanini I), che ha disegnato
una radicale riforma, a Costituzione invariata, del sistema amministrativo. L’ impostazione
delle cc.dd. leggi Bassanini, ispirate alla sussidiarietd, ¢ stata recepita dalla riforma del
Titolo V del 2001. Per un commento della disposizione, cfr. M. PIANTEDOSI, Art. 159
decreto legislativo n. 112/1998, in G. FALCON (a cura di), Lo Stato autonomista, il Mulino,
Bologna, pp. 526 ss.

21 Patrocina una visione di “ordine pubblico costituzionale”, quale garanzia dei principi
fondamentali della Carta, V. GREVI, Garanzie costituzionali, ordine pubblico e repressione
della delinquenza, in Il politico, n. 2/1976, pp. 345 ss. In senso analogo, per un ordine
pubblico coincidente con i valori democratici, v. anche V. BALZAMO, Relazione generale,
in ID. (a cura di), Ordine pubblico e sicurezza democratica, Atti del convegno nazionale del
PSI, Milano 7-9 marzo 1975, La nuova Italia, Firenze, 1976, p. 20. In questa prospettiva,
ritiene possa accedersi ad un ordine pubblico ideale declinato in senso costituzionale F.
FAMIGLIETTI, La sicurezza “ai tempi dell’ ISIS”: tra “stato di emergenza”, diritto penale “del
nemico” e rivitalizzazione del diritto di polizia in un sistema integrato di azioni e strutture, in
Diritti fondamentali, n. 2/2016.

2 11 concetto di democrazia “militante” rimonta, come noto, a K. LOEWENSTEIN,
Militant Democracy and Fundamental Rights, in The American Political Science Review n.
3/1937, pp. 417 ss.

3 Cosi, ad es., P. BARILE, Intervento, in AA. VV., Un adempimento improrogabile. Atti
del Convegno giuridico sull'attuazione della XII norma finale della Costituzione. Firenze,
Palazzo Vecchio, 2 luglio 1961, Comitato promotore e Consiglio Regionale toscano della
Resistenza, Firenze, 1961, p. 20, che esclude qualsivoglia controllo programmatico o
sull’ordinamento interno dei partiti, pur, tuttavia, paventando un obbligo di fedelta
democratica ex art. 54 Cost.; piti nettamente C.E. TRAVERSO, La genesi storico-politica della
disciplina dei partiti nella Costituzione italiana, in 1] Politico, n. 2/1968, pp. 281-300, e G.
MAESTRI, Paura dei partiti antisistema e scelte sulla “protezione” della democrazia, tra Italia
e Germania, cit.
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Ricostruita la nozione in termini di ordine pubblico materiale, occorre vagliarne
il rango, costituzionale o no.

Come osservato, la fonte apicale si riferiva esclusivamente alla sicurezza,
probabilmente per fugare qualsivoglia dubbio rispetto al recepimento, nel sistema
costituzionale, del valore dell’ordine pubblico in senso ideale.

Peraltro, come posto in rilievo dalla stessa Consulta®, la sostituzione
nominalistica non poteva importare la reiezione della nozione di ordine pubblico,
che anzi — proprio in virtu del riferimento alla sicurezza — si riteneva rappresentare
valore immanente al sistema, tale da poter concorrere, in sede di bilanciamento,
con i diritti fondamentali®.

E in questo panorama positivo ed esegetico che si & innestata la riforma del
Titolo V, che, nel 20012, ha espressamente codificato il sintagma ordine pubblico
e sicurezza all’art. 117, comma 2, lett. h) Cost.

Quantunque sistematicamente volta a definire il riparto di attribuzioni
legislative tra Stato e Regioni, I'espressa menzione dell’ordine pubblico (accanto
alla sicurezza) nella Costituzione segna, indubbiamente, la fine di un “esilio”, e il
ritorno alla piena fruibilita giuridico-concettuale di un valore indubitabilmente
fondamentale negli equilibri istituzionali del Paese.

Venendo ai profili piu strettamente competenziali, non & privo d’interesse
notare come le funzioni legislative e amministrative, gia ascritte allo Stato
antecedentemente alla riforma, restino incardinate al livello centrale anche dopo il
2001: ¢, appunto, nell’inabdicabilita delle funzioni régaliennes®” che si trova la
ragione di questa continuita, non scalfita dalle tendenze regionaliste (se non
federaliste) della riforma del Titolo V.

2 E plurimis, Corte cost. 14 giugno 1956, n. 1; Corte cost. 26 gennaio 1957, n. 33; Corte
cost. 27 febbraio 1973, n. 15.

B V.A. CERRI, Ordine pubblico (diritto costituzionale), in Enciclopedia giuridica Treccani,
Istituto della Enciclopedia Italiana, Roma, 1990, pp. 7-8.

261, cost. 18 ottobre 2001, n. 3.

7 Distingue tra «attivita giuridiche», indefettibili per 'esistenza dello Stato, ed «attivita
sociali», invece non necessitate, e per la riconduzione della funzione di pubblica sicurezza
nell’alveo delle prime, S. FOA, Sicurezza pubblica, in Digesto delle discipline pubblicistiche,
XIV, UTET, Torino, pp. 129 ss.

28 Sul riparto delle competenze in materia di sicurezza, ritiene che il criterio distributivo
tra i diversi livelli di governo non fondi sul bene giuridico, bensi sulle modalita di tutela F.
FAMIGLIETTI, Approccio al riparto delle competenze tra stato, autonomie territoriali e privati
nello sviluppo delle politiche “integrate” di sicurezza, in Democrazia e sicurezza, n. 2/2011, p.
52. Diversa & la prospettiva dei Paesi di common law, laddove, mancando la tradizione
centralista continentale, la sicurezza ¢ materia tipicamente locale: cfr. S. MANGIAMELI, I/
ruolo delle Regioni in tema di sicurezza, in Democrazia e sicurezza, n. 2/2011, p. 2. L’Autore,
peraltro, valorizza la competenza legislativa regionale residuale in materia di polizia
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Infatti, il novellato art. 117 Cost., in coerenza con il sistema previgente, affida
alla competenza legislativa esclusiva dello Stato la materia dell’ordine pubblico e
sicurezza. Le ragioni di siffatta scelta si rinvengono nell’esigenza, collegata all’art.
3 Cost., di assicurare una piena parita di trattamento in punto di liberta e diritti
fondamentali dei cittadini sul territorio nazionale”; nella portata, di livello
necessariamente nazionale, della tematica securitaria, che impone un approccio
statuale e non frammentato tra i livelli di governo minori; infine, nella stessa
contiguita con la materia penale, che suggerisce di concentrare nello Stato la
disciplina della prevenzione e della repressione dei reati.

Va tuttavia rammentato che la novella costituzionale, all’art. 118, comma 3
Cost., ha demandato alla legge dello Stato il coordinamento tra Stato e Regioni
nella materia dell’ordine pubblico e sicurezza, con cido implicitamente
riconoscendo un ruolo anche agli enti infra-statuali nella protezione di
quest’interesse fondamentale delle comunita territoriali*®.

La previsione di questo raccordo interistituzionale ¢ la presa d’atto che la
sicurezza non pud essere esclusivamente “affare” dello Stato: sicché, si sono
sviluppate innovative linee normative intese a istituire una partecipazione delle
Regioni e degli enti locali al governo della sicurezza, senza, tuttavia, rinunciare alla
statualita delle funzioni coercitive. Occorre, dunque, interrogarsi sulla utilita di
questa strategia istituzionale inclusiva, che — si anticipa sin d’ora — sembra poter
intercettare quelle esigenze di rassicurazione che la tesi del diritto soggettivo
vorrebbe, con un’operazione teorica tutta diversa, soddisfare.

amministrativa locale per assicurare alle comunita pitt ampi margini di manovra su una
questione cruciale per il benessere collettivo.

2 Cfr. Corte cost., 7 aprile 2011, n. 115.

30 Per due recenti pronunce che paiono ammettere la possibilita che un’intesa
interistituzionale in materia di sicurezza possa essere regolata dalla legge regionale cfr.
Corte cost. 22 luglio 2021, n. 161 e Corte cost. 30 luglio 2021, n. 176. Le argomentazioni
della Consulta, nei casi all’esame, paiono incondivisibili, laddove sostengono che le leggi
regionali potrebbero legittimamente replicare una disciplina statuale, vieppili ove sia
recepito un meccanismo consensuale che non vincoli lo Stato. Anzitutto, appare
irragionevole un “raddoppiamento” normativo, in cui la fonte regionale si sovrappone,
imitandola, a quella statale; ancora, secondo una logica formale, I’art. 118, comma 3 Cost.
affida la potesta legislativa in tema di accordi alla legge dello Stato, senza che residuino
margini per una competenza regionale; infine, su un piano di ratio, appare evidente come
la regia della collaborazione nzultilevel sia stata riservata all’ente territoriale titolare della
sovranita, senza scivolamenti verso gli enti intermedi e minori. Si ritiene, dunque, che il
descritto orientamento della Corte costituzionale si esponga a criticita che dovrebbero
auspicabilmente indurre a un revirement, quantunque debba dirsi che la “doppia
conforme” in commento paia invece inaugurare un filone ermeneutico difficile da superare.
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3.  Altri percorsi e altre strategie in materia di sicurezza

Che la sicurezza non sia un monolite & oramai acquisizione condivisa in diversi
ordinamenti, che hanno compreso come sia irrinunciabile un ruolo proattivo degli
enti territoriali minori e delle stesse comunita locali*’.

In Italia, in particolare, ai successi in materia di polizia giudiziaria degli anni
Novanta — culminati nella disarticolazione o, almeno, nel significativo
indebolimento di pericolosi sodalizi criminali — non & sempre corrisposta la
rassicurazione di citta sempre pit complesse, segnate dalle difficolta del
multiculturalismo, del disordine sociale e della perdita di radici comunitarie’?. In
quel torno d’anni, infatti, pud constatarsi una sottovalutazione, da parte dello
Stato, dei fenomeni di devianza nei contesti urbani, sovente derubricati, appunto,
a “microcriminalita”, mentre essi, invece, determinavano un significativo aumento
della “insicurezza percepita”.

In questa prospettiva, diviene strategico costruire un nuovo paradigma di
polizia, capace di dialogare con le comunita e di contrastare la devianza diffusa nei
centri urbani, anche in sinergia con gli enti esponenziali delle collettivita locali.

Viene in rilievo la tradizionale distinzione tra “polizia del Re” e “polizia di
comunita”, laddove la prima trae una legittimazione dall’alto, essendo investita dal
sovrano, e la seconda, invece, dal basso, sulla base della fiducia dei governati®.

E nel transito dalla prima, modello eminentemente continentale, alla seconda,
portato del common law, che si gioca una parte considerevole della partita del
rinnovamento della polizia italiana.

Lungo questa linea ragionativa, si ¢ dunque teorizzato che la sicurezza ¢ un bene
complesso, che comprende, accanto al core della sicurezza pubblica, ulteriori
interessi pubblici, che concorrono al rafforzamento della pace sociale.

Il riferimento ¢, naturalmente, alle misure di inclusione sociale, che
deflazionano i conflitti, come anche agli strumenti di prevenzione situazionale,
miranti invece a rendere ’ambiente “ostile” al crimine®*.

31 Sulle ragioni del coinvolgimento degli enti territoriali minori nella gestione della
sicurezza a partire dagli anni Ottanta e Novanta, cfr. B. CARAVITA DI TORITTO, Sicurezza e
sicurezze nelle politiche regionali, in Federalismi.it, n. 25/2004, pp. 11-12.

32 V.A. FRANCINI, La polizia di prossimitd, in V. BALDINI (a cura di), Szcurezza e stato di
diritto: problematiche costituzionali, Universita di Cassino, Cassino, 2005, p. 312.

> D. DELLA PORTA, H. REITER, Da «polizia del governo» a «polizia dei cittadini»?, in
Stato e mercato, n. 3/1996 , pp. 433 ss.

34 Sulle differenti tipologie di prevenzione, ex mzultis, M. BARBAGLI, U. GATTI, Prevenire
la criminalita, il Mulino, Bologna, 2005. Sulla necessita di combinare i due approcci, senza
trascurare quello sociale, v. A. BARATTA, Diritto alla sicurexza o sicurezza dei diritti?, in S.
ANASTASIA, M. PALMA (a cura di), La bilancia e la misura. Giustizia, sicurexza e riforme,
FrancoAngeli, Milano, 2001, p. 24.
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E evidente che la sola sicurezza primaria, in quanto sicurezza pubblica in senso
stretto, & appannaggio esclusivo dello Stato; mentre, per contro, non si dubita che
la sicurezza secondaria possa essere attribuita alle cure di altri livelli di governo.

Questa prospettiva si ¢ declinata sia sul piano legislativo, sia su quello
amministrativo.

Sotto il primo profilo, si riconosce alla Regione il potere di disciplinare profili
di promozione della legalita nel territorio di competenza, senza che siffatta potesta
normativa sia ritenuta invasiva della materia dell’ordine pubblico e sicurezza,
riservata allo Stato®.

Sotto il secondo profilo, il percorso di coinvolgimento delle realta sub-statuali
¢ stato costante, quantunque non sempre lineare®®.

La legittimazione democratica diretta dei sindaci, che ne ha fatto un riferimento
fondamentale della comunita locale, ha indotto, anzitutto, il legislatore statale ad
istituzionalizzare la presenza del sindaco del comune capoluogo di provincia e del
presidente della provincia nel comitato provinciale per 'ordine e la sicurezza
pubblica, mentre componenti eventuali sono i primi cittadini dei comuni che
possano essere interessati alle tematiche in trattazione’’.

Successivamente, il pacchetto sicurezza 2008 ha attribuito ai sindaci — in qualita
tuttavia di ufficiali di governo — il potere di emanare ordinanze, anche contingibili
e urgenti, per la tutela della sicurezza urbana®®. Quest’ultima, peraltro, era da
intendersi come una sicurezza pubblica minore o nella citta’””, con un sostanziale
svuotamento della portata innovativa della nozione.

33 Corte cost. 17 marzo 2006, n. 105; 6 maggio 2010, n. 167; 27 febbraio 2019, n. 27; 10
novembre 2011, n. 300; 11 maggio 2017, n. 108; 10 maggio 2019, n. 116; 23 dicembre 2019,
n. 285.

36 M. IANNELLA, Le politiche di sicurezza come competenza “quasi” trasversale: gli effett:
sul riparto tra livelli di governo, in Nomos — Le attualita nel diritto, n. 3/2020, p. 3 osserva
come nel nostro Paese solo di recente si sia “aperto” a politiche di sicurezza non statuali.

7 D.Igs. 27 luglio 1999, n. 279, che ha modificato I'art. 20 della 1. 1° aprile 1981, n. 121.

38 Sul punto, Corte cost., 7 aprile 2011, n. 115 ha dichiarato incostituzionale la
disposizione nella parte in cui conferiva al sindaco un potere d’ordinanza libera a regime,
e non esclusivamente per fronteggiare casi contingibili e urgenti.

3 Deponeva in questo senso il d.m. 5 agosto 2008, emanato dal Ministro dell’interno,
nonché Corte cost. 24 giugno 2010, n. 226, che, aderendo alla opzione ermeneutica pit
restrittiva, ha ritenuto la sicurezza urbana species della sicurezza pubblica, come tale
ricadente nella competenza normativa dello Stato. Ad opposte conclusioni, invece, la Corte
perveniva rispetto alla categoria del «disagio sociale», per la quale ravvisava il difetto di
legittimazione del legislatore statale: cfr. F. CORTESE, Continua la razionalizzazione della
disciplina statale in materia di sicurezza urbana: la Corte costituzionale e le «ronde», tra
ordine pubblico e disagio sociale, in Le Regioni, n. 5/2011, pp. 1001-1018. Sull’afferenza
della disciplina dell’ausilio privato alle funzioni di sicurezza alla potesta legislativa esclusiva
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Per altro verso, la consapevolezza della necessita di sinergie con gli enti locali
aveva gia condotto, anche alla luce dell’esperienza francese dei “contratti di
sicurezza”, alla stipula dell’innovativo patto per Modena sicura del 1998,
sottoscritto dal prefetto e dal sindaco della citta, alla presenza del Ministro
dell’interno. Si trattava di un’intesa in cui — da ciascuna parte in relazione alle
proprie competenze — venivano assunti impegni reciproci per costruire una cornice
di sicurezza a beneficio della cittadinanza. Al patto modenese seguirono importanti
linee-guida ministeriali, finché listituto fu recepito anche dalla legislazione
ordinaria con la finanziaria per il 2007 e, successivamente, potenziato nel 2013,

Ma non sono mancate importanti aperture anche nei confronti dei privati,
chiamati a concorrere al sistema-sicurezza in collaborazione con le Forze di polizia,
nella logica della sussidiarieta orizzontale. E quanto previsto dal pacchetto
sicurezza 2009, che disciplina le attivita delle associazioni dei volontari per la

sicurezza*!.

dello Stato — e dunque per la sua riconduzione alla sicurezza primaria — cfr. Corte cost. 21
ottobre 2020, n. 236, commentata da E. GIANFRANCESCO, 1/ controllo di vicinato veneto
sotto la scure della Corte costituzionale. Ampiexza e limiti della materia di competenza
legislativa esclusiva statale "ordine pubblico e sicurezza", in Giurisprudenza costituzionale, n.
6/2020, pp. 2793-2802; P. GIOVARRUSCIO, La legge del Veneto sul “controllo di vicinato”
esorbita dalle competenze regionali: alcune consideraziont sulla sent. n. 236/2020, in Forum
di Quaderni costituzionali, n. 2/2021; O. CARAMASCHI, La disciplina regionale sul “controllo
del vicinato” al vaglio del giudice delle leggi: un’ulteriore pronuncia nella giurisprudenza
costituzionale in tema di sicurezza pubblica (a margine di Corte cost., sent. n. 236/2020), in
Forum di Quaderni costituzionali, n. 2/2021; G. TROMBETTA, ‘Ronda veneziana’, per la
Consulta la musica non cambia. Il controllo di vicinato alla luce di Corte cost. 21 ottobre
2020, n. 236, in Democrazia e sicurezza, n. 1/2021.

40 Si tratta, rispettivamente, dell’art. 1, comma 439, 1. 7 dicembre 2006, n. 296 e dell’art.
6-bis del d.1. 4 agosto 2013, n. 93. Sulle diverse “stagioni” dei patti per la sicurezza cfr. B.
FRATTASI, Sicurezza urbana: quadro normativo, attori, risorse, strumenti e forme dell’azione
centrale e locale e dell'integrazione tra competenze e azioni, in B. FRATTASI, M. RICCI, S.
SANTANGELO (a cura di), Costruzre la sicurezza delle cittd. Societd, istituzioni, competenze,
Roma, 2011. In tema, cfr. anche S. BONFIGLIO, Sicurezza integrata e sicurezza partecipata,
in Democrazia e sicurezza, n. 1/2011.

4 Art. 3, comma 40, 1. 15 luglio 2009, n. 94. Per un primo commento v. M. CECCHETTI
- S. PAINO, Quando una ‘ronda’ non fa primavera. Usi e abusi della funzione legislativa, in
Federalismi.it, n. 11/2009, nonché V. ITALIA, La sicurezza urbana. Le ordinanze dei sindaci
e gli osservatori volontars, Giuffre, Milano, 2010. Non puo nascondersi che 'apertura alle
“ronde” possa giustificare — in una particolare lettura — la teorizzazione di un diritto alla
sicurezza. Si potrebbe sostenere, cio¢, che in tanto i privati possono intervenire in materia
di sicurezza, in quanto essi esercitano un proprio diritto. Invero, tuttavia, le cautele di cui
viene circondata la sicurezza “partecipata” fa ritenere essersi in presenza di un ausilio a
funzioni pubbliche piuttosto che di esercizio di un diritto soggettivo del cittadino. 1l
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E, perd, con il decreto Minniti del 2017* che, finalmente, il legislatore statuale
ha ottemperato alla direttiva di cui all’art. 118, comma 3 Cost., introducendo
importanti strumenti di coordinamento Stato-Regioni-autonomie locali in materia
di sicurezza.

Viene delineata una nozione ampia di sicurezza delle comunita territoriali, da
perseguire, anche in via integrata, con I'intervento sinergico dei diversi livelli di
governo, ferme le rispettive competenze®.

La sicurezza integrata ¢, dunque, la strategia coordinamentale additata dal
legislatore statale agli attori istituzionali. Allo scopo di delineare una cornice
generale delle iniziative percorribili, il decreto Minniti demanda ad un accordo
sancito in sede di Conferenza unificata, su proposta del Ministero dell’interno,
I'adozione di linee generali per la promozione della sicurezza integrata*, sulla base
delle quali potranno poi essere stipulati specifici accordi Stato-Regione.

Del pari, all’art. 4 del decreto in questione, viene fornita una nuova definizione
di sicurezza urbana, quale macro-interesse comprensivo di interessi pubblici
specifici affidati parte alla cura dello Stato, parte del Comune: la prevenzione della
criminalita, il decoro urbano, la coesione sociale, la promozione della legalita.
Appare evidente il superamento della precedente nozione di sicurezza urbana
quale sicurezza pubblica nella citta, di esclusiva competenza dello Stato, sostituita
da una concezione plurale e multifunzionale del concetto®.

modello italiano ¢, infatti, riconducibile alla “sorveglianza passiva”, che esclude il ricorso a
poteri autoritativi o coercitivi da parte dei cittadini, come accade — invece — nell’'opposto
paradigma del “vigilantismo”: in tema G.G. NOBILI, La prevenzione comunitaria: dalla
sorveglianza informale al vigilantismo, in S. BENVENUTI, P. DI FONZO, N. GALLO, T.F.
GIUPPONI (a cura di), Sicurezza pubblica e sicurezza urbana, FrancoAngeli, Milano, 2013.

2 D.L 20 febbraio 2017, n. 14 conv. dalla l. 18 aprile 2017, n. 48.

¥ Ex multis, v. G. TROPEA, I nuovi poteri di sindaco, questore e prefetto in materia di
sicurezza urbana (dopo la legge Minniti), in Federalismi.it, n. 1/2018.

4 Art. 2 d.1. 20 febbraio 207, n. 14, conv. dalla l. 18 aprile 2017, n. 48. Le linee generali
possono, in via indicativa e non tassativa, afferire a: a) scambio informativo tra la polizia
locale e Forze di polizia dello Stato; b) interconnessione, a livello territoriale, delle sale
operative della polizia locale con le sale operative delle Forze di polizia e regolamentazione
dell'utilizzo in comune di sistemi di sicurezza tecnologica finalizzati al controllo delle aree
e delle attivita soggette a rischio; c) aggiornamento professionale integrato per gli operatori
della polizia locale e delle Forze di polizia. Le prime linee generali in materia di sicurezza
integrata sono state adottate il 24 gennaio 2018.

% In senso critico, in ragione della ritenuta prevalenza di una concezione estetizzante
della sicurezza, declinata in termini essenzialmente situazionali e repressivi piuttosto che
inclusivi e comunitari C. RUGA RivA, B. BISCOTTI, P. RONDINI, R. CORNELLI, A.
SQUAZZONI, La sicurezza urbana e i suoi custodi (il sindaco, il questore e il prefetto). Un
contributo interdisciplinare sul c.d. decreto Minniti, in Diritto penale contemporaneo, n.
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Questo  bene-sommatoria non puo, allora, che essere perseguito
congiuntamente dagli attori istituzionali di riferimento, che si coordinano*
mediante la stipula di patti per la sicurezza*’ sottoscritti dal prefetto della provincia
e dal sindaco, nel rispetto di apposite linee guida adottate, su proposta del Ministro
dell’interno, con accordo sancito in sede di Conferenza Stato-citta e autonomie
locali*®, in coerenza con le linee generali per la sicurezza integrata. I patti per la
sicurezza possono anche prevedere che il sindaco, con specifici accordi, ricorra alle

reti territoriali di volontari per la tutela e la salvaguardia dell’arredo urbano, delle

4/2017, nonché, nel medesimo ordine d’idee, G. PIGHI, Spazi e destinatari delle politiche di
sicurezza urbana: la citta divisa, in Diritto penale e processo, n. 11/2019, pp. 1518 ss. La
teoria criminologica alla base del decreto Minniti, secondo I’evocata dottrina, & quella delle
“finestre rotte”: J.Q. WILSON, G.L. KELLING, Broken Windows. The Police and
Neighborhood Safety, in The Atlantic Monthly, n. 3/1982.

46 Peraltro, va rammentato come il coordinamento sia tratto distintivo gia interno al
sistema-polizia. Interessante notare che in sede di dibattito tra i partiti della Prima
Repubblica, nel 1977, B. ZACCAGNINI, per la Democrazia Cristiana, e U. PECCHIOLI, per
il Partito Comunista Italiano, nelle rispettive Risposte, in M. GOLDONI (a cura di), Ordine
pubblico, Capitol, Bologna, 1977, auspicassero concordemente una riforma in senso
coordinamentale delle Forze di polizia, riforma che giungera, come noto, appena 4 anni
dopo, con la 1. 1° aprile 1981, n. 121. In proposito cfr. C. MOSCA, I/ coordinamento delle
Forze di polizia (teoria generale), CEDAM, Padova, 2005. Per il raccordo tra organi di
polizia e strutture di intelligence v. F. PASTORE, I/ coordinamento delle forze di polizia e di
sicurezza italiane nella lotta al terrorismo, in Diritti fondamentali, n. 2/2021. Analizza
criticamente il coordinamento tra Forze di polizia e Forze armate in compiti di sicurezza
interna Q. CAMERLENGO, Forze armate e ordine pubblico: le coordinate costituzionali, in
Federalismi.it, n. 23/2019. Per una vocazione espansiva del coordinamento di polizia, verso
il comparto militare, da un canto, e verso le polizie locali, dall’altro, sia consentito rinviare
anche a G. TROMBETTA, I/ coordinamento delle Forze di polizia come espressione di un

modello  generale, in www.amministrazioneincammino.luiss.it. Sulla figura del
coordinamento in generale, si rimanda al classico contributo di V. BACHELET,
Coordinamento, in Enciclopedia del diritto, X, Giuffre, Milano, 1962, nonché a G. AMATO,
G. MARONGIU (a cura di), L'amministrazione della societd complessa. In ricordo di Vittorio
Bachelet, il Mulino, Bologna, 1982 ed a F. PIGA, Coordinamento (principio del), in
Enciclopedia giuridica Treccani, IX, Istituto della Enciclopedia Italiana-Treccani, Roma,
1988. Piu di recente F. CORTESE, I/ coordinamento amministrativo. Dinamiche e
interpretazioni, FrancoAngeli, Milano, 2012.

47 Obiettivi dei patti per la sicurezza, in via esemplificativa e non esaustiva, sono,
secondo I'art. 5 del decreto Minniti: a) prevenzione e contrasto dei fenomeni di criminalita
diffusa e predatoria; b) promozione e tutela della legalita; ¢) promozione del rispetto del
decoro urbano; c-bis) promozione dell’inclusione, della protezione e della solidarieta
sociale.

* Adottate il 26 luglio 2018.
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aree verdi e dei parchi cittadini, in continuita — dunque — con quell’apertura alle
“ronde” del pacchetto sicurezza 2009.

Si istituisce cosi una “piramide pattizia” non priva di razionalita formale e
sostanziale®: a strategie di pitt ampio respiro in concorso con lo Stato & chiamata
la Regione, mentre il dettaglio della vita urbana, in sintonia con gli indirizzi pitu
generali di sicurezza integrata, ¢ regolato dal Comune mediante intese con il
prefetto; 'ente locale, poi, potra coinvolgere eventualmente le organizzazioni
intermedie, avvalendosi cosi della collaborazione del privato sociale.

Volendo, allora, tentare di tracciare un percorso concettuale della sicurezza nel
nostro ordinamento, si potrebbe asserire che, dalla rigorosa statualita conosciuta
dal dopoguerra sino agli anni Novanta, si & pervenuti ad una nozione larga, che
associa a un nocciolo duro, ancora centralizzato, piu sfumati confini di sicurezza
secondaria, in cui si affacciano sempre piu i livelli di governo sub-statuali.

Si intende cosi costruire una polizia di comunita e di prossimita, che si avvicina
ai cittadini e alle loro esigenze, non strettamente tarata sulla funzione repressiva,
ma vocata, anzitutto, a compiti di prevenzione e, ancor prima, di sensibilizzazione
e rassicurazione sociale.

4., “Diritto alla sicurezza” o “sicurezza dei diritti”?

E in questo quadro normativo ed esegetico che si deve porre I'antico interrogativo
che si vuole analizzare.

Esiste (o piu radicalmente: puo esistere) un diritto soggettivo alla sicurezza, o
questa & invece un interesse pubblico specifico, demandato alla cura delle autorita
amministrative®’?

Le implicazioni non paiono solo teoriche.

Affermare l'esistenza di un diritto alla sicurezza determina che il suo titolare
possa farlo valere in proprio, come pretesa nei confronti dello Stato.

D’altronde, in virtt della Drittwirkung, il diritto alla sicurezza potrebbe essere
esercitato erga omnes, come diritto assoluto, in confronto degli altri consociati.
Naturalmente, le modalita di esercizio del diritto alla sicurezza in senso orizzontale
dovrebbero essere compatibili con i principi generali dello Stato di diritto, sicché
non dovrebbe mai essere ammesso un uso incondizionato della forza da parte del
privato. Sebbene non possa nascondersi che la configurazione della sicurezza-

4 Ritiene invece che vi sia un frazionamento della materia, in ragione di una pluralita di
approcci, M. IANNELLA, Le “sicurezze” nell’ordinamento italiano: l'allontanamento dal
modello stato-centrico e [affermazione di una rete plurale, in Forum di Quaderni
costituzionali, n. 4/2020, p. 159.

>0 Ripercorre Iarticolato dibattito dottrinario sul punto, M. RUBECHI, Sicurezza, tutela
dei diritti fondamentali e privacy: nuove esigenze, vecchie questioni (a un anno dagli attacchi
di Parigi), in Federalismi.it, n. 23/2016.
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diritto paia schiudere scenari di autorealizzazione dell’interesse potenzialmente
confliggenti con il monopolio statuale della forza’'.

Il contenuto del diritto, ad ogni buon conto, pare di difficile perimetrazione: ad
esso farebbero capo facolta difficili da definire’®, mentre dovrebbe negarsi in radice
un potere di disposizione, trattandosi di diritto indisponibile.

Riconoscere la natura diffusa — o, forse piu correttamente, pubblica — del bene-
interesse rimetterebbe invece al centro dell’azione di tutela la pubblica
amministrazione, e, in applicazione del principio di sussidiarieta verticale,
massimamente lo Stato”.

La dottrina che si riconosce nel secondo orientamento nega che possa
ipotizzarsi un diritto alla sicurezza, che equivarrebbe ad una costruzione di classe
nell’interesse delle fasce privilegiate della societa, capaci di agire una piu forte
pressione sugli apparati pubblici per la tutela del loro diritto, a scapito di quello
degli altri™*.

D’altronde, la declinazione della sicurezza in senso soggettivo (vieppit quando
si tratti di sicurezza percepita®) non pare assumere valore costituzionale, operando
la Carta un bilanciamento soltanto tra diritti fondamentali e sicurezza 7z obzecto,

come interesse della collettivita®.

>L' M. VALENTINI, in Itinerari interni, n. 4/2018, p. 130, nel commentare 'opera di J.
ISENSEE, I/ diritto fondamentale alla sicurezza, Editoriale Scientifica, Napoli, 2017 [1983],
osserva che «resta aperto il tema dell’azionabilita di un simile diritto, questione toccata
anche dalla dottrina italiana come elemento dirimente per escludere dal novero dei diritti
soggettivi il diritto alla sicurezza».

2 In questo senso, autorevolmente, A. PACE, La sicurezza pubblica nella legalita
costituzionale, cit., che stima «inesatto e fuorviante» parlare di un diritto alla sicurezza. A.
BARATTA, Drritto alla sicurezza o sicurezza dei diritti?, cit., p. 21 non esita, addirittura, a
definire la costruzione di un diritto alla sicurezza «falsa e perversa».

» Sul principio di sussidiarieta v. V. CERULLI IRELLI, Sussidiarieta (diritto
amministrativo), in Enciclopedia giuridica Treccani, X11, Roma.

>4 Cosi A. BARATTA, Diritto alla sicurezza o sicurezza det diritti?, cit., pp. 19 ss., che la
definisce in termini di «bisogno secondario», ossia il bisogno di appagare altri bisogni
(primari).

5 E interessante notare come ivi, p. 21, la percezione di insicurezza sia connessa anche
alla edificazione concettuale di un diritto alla sicurezza, che, nel soggettivizzare la pretesa,
determinerebbe una caduta della sicurezza giuridica, come diritto ai diritti. Sui meccanismi
sociologici e psicologici che costruiscono la percezione di sicurezza, cfr. G.
ANNICCHIARICO, Sicurezza e qualita della vita: un sistema unitario tra funzione statale e
dimensione locale, in Amministrativamente, n. 7/2009. Sul tema, pit recentemente, v. anche
M. IANNELLA, Le politiche di sicurezza come competenza “quasi” trasversale: gli effetti sul
riparto tra livelli di governo, cit., p. 2.

6 M. DOGLIANT, I/ volto costituzionale della sicurezza, in G. COCCO (a cura di), I divers:
volti della sicurezza, Giuffre, Milano, 2012.
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Anche I'argomento letterale, pur non decisivo, militerebbe — ad oggi — nel senso
di denegare I'esistenza di un diritto soggettivo.

Dunque, la sicurezza sarebbe una precondizione dei diritti fondamentali dei
consociati e garantirebbe la tenuta della comunita politica. Si tratterebbe di un
valore, e non di un diritto. Certo, esso non sfuggirebbe comunque ad operazioni
di bilanciamento, che possono anche raffrontare diritti soggettivi e interessi
collettivi’’.

Posizione diversa ¢ espressa da altra dottrina, secondo cui un diritto alla
sicurezza potrebbe essere ricostruito in via ermeneutica almeno a partire dall’11
settembre 2001, in ragione di un approccio evolutivo alla Carta®®,

Viene evidenziato, anzitutto, che Costituzioni storiche’ e Carte internazionali®
hanno proclamato apertamente un diritto alla sicurezza; e che questo, vieppiu a
seguito dei terribili attentati alle Torri gemelle, ¢ emerso nella stessa costituzione
materiale dei Paesi occidentali.

Il diritto alla sicurezza sarebbe dogmaticamente utile per giustificare la
compressione dei diritti di liberta, attesa la sua necessaria prevalenza sulle
situazioni giuridiche confliggenti®.

7 T. FENUCCL, Quanto spazio ¢'é per un diritto individuale alla sicurexza
nell ordinamento costituzionale italiano? Brevi osservazioni, in Federalismi.it, 25 novembre
2015.

8 Tra gli altri: T.E. FROSINT, I/ diritto costituzionale alla sicurezza, in Forum di Quaderni
costituzionali; S. RAIMONDI, Per l'affermazione della sicurezza pubblica come diritto, in
Diritto amministrativo, n. 4/2006; P. TORRETTA, “Diritto alla sicurezza” e (altri) diritti di
liberta della persona: un complesso bilanciamento costituzionale, in A. D’ALOIA (a cura di),
Diritti e Costituzione. Profili evolutivi e dimensioni inedite, Giuffre, Milano, 2003, pp. 451
ss.; C. MOSCA, La sicurezza come diritto di liberta. Teoria generale delle politiche di sicurezza,
CEDAM, Padova, 2012; G. DE VERGOTTINIL, Una rilettura del concetto di sicurezza nell’era
digitale e della emergenza normalizzata, in Rivista AIC, n. 4/2019; N. ZANON, Un diritto
fondamentale alla sicurezza?, in Diritto penale e processo, n. 11/2019, pp. 1555-1557.

% Cfr., al riguardo, ’art. 1 della Dichiarazione dei diritti dello Stato della Virginia del
12 giugno 1776; Uincipit della Dichiarazione di indipendenza degli Stati Uniti del 4 luglio
1776; lart. 2 della Dichiarazione dei diritti dell'uomo e del cittadino del 1789.

0 Cfr. art. 5 CEDU, nonché I'art. 6 della Carta di Nizza, che affermano il diritto alla
liberta e alla sicurezza. Tuttavia, come osserva L. DURST, Introduzione al ruolo della
«sicurezza» nel sistema dei diritti costituzionali, Aracne editrice, Roma, 2019, p. 189,
«secondo 'interpretazione maggiormente accreditata i due termini [liberta e sicurezza]
costituiscono un’endiadi, o una “nozione monolitica”, nella quale il concetto di sicurezza
non rivestirebbe contenuto autonomo, ma ausiliario rispetto alla garanzia ivi offerta alla
liberta fisica, nel classico significato di liberta dagli arresti, ulteriormente specificato dai
commi successivi ove si fa esclusivo riferimento alla privazione della libertax».

¢! Cfr. G. CERRINA FERONI, G. MORBIDELLI, La sicurezza: un valore superprimario, in
Percorsi costituzionali, n. 1/2008.
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5. Conclusioni

La costruzione di un diritto alla sicurezza, alla luce di quanto esposto, non
sembrerebbe necessitata, nel senso che — come detto — il contemperamento tra gli
interessi in gioco non esige che essi siano omogenei, ben potendo mediarsi tra un
interesse generale e un diritto di liberta.

E invece, secondo autorevole dottrina, potenzialmente foriera di ricadute
individualistiche®, tali da favorire diseguaglianze nel godimento d’un tale diritto.

Vi sarebbe, infatti, chi ¢ in grado di esercitarlo con maggior forza, persuasivita,
potere negoziale nei confronti del potere costituito; chi, invece, resterebbe
indietro, senza riuscire a ottenere quella protezione che invece ¢ dovuta a tutti®.

D’altronde, come & stato affermato, la sicurezza & un bene scarso®; e il
riconoscimento in via generale di un diritto alla sicurezza rischia di determinare
che da alcuni esso sara fatto valere energicamente, mentre per altri, incapaci di
mobilitazione, restera lettera morta.

Va anche osservato che il diritto alla sicurezza parrebbe porsi quasi in termini
sinallagmatici con il potere dello Stato, secondo uno scambio
protezione/obbedienza di carattere contrattualistico-hobbesiano®. 1l cittadino si
spoglierebbe delle prerogative di autodifesa, conferendo allo Stato il monopolio
della forza legittima; ne otterrebbe, in cambio, un diritto alla sicurezza, a vocazione
pretensiva nei confronti dello Stato. Questa costruzione sembra, perd, piu
rispondente alla logica assolutistica che alla temperie culturale dello Stato
democratico di diritto, in cui la comunita politica si aggrega attorno a una
Costituzione e al rispetto delle leggi che si da*®. Ne consegue che la sicurezza
diviene uno dei compiti dello Stato-persona, ma anche dello Stato-comunita, quale

©2V., ad esempio, A. CERETTIL, R. CORNELLI, Oltre la paura. Affrontare il tema della
sicurezza in modo democratico, Feltrinelli, Milano, 2018, pp. 46-47 allorché affermano che
«la rivendicazione del diritto individuale alla sicurezza porta inevitabilmente a una perdita
della concezione della sicurezza come bene comune, vale a dire connessa a quel difficile e
sempre dinamico equilibrio tra liberta e uguaglianza che ’'ordinamento democratico cerca
di definire. La sicurezza parcellizzata e individualizzata, non riconosce la necessita di un
ordine condiviso e genera paura: quella paura che sorge dalla consapevolezza che
’affermazione del diritto assoluto a tutto di ciascuno comporta la diffusione di una violenza
insensata e non governabile».

® Cosi A. BARATTA, Diritto alla sicurezza o sicurezza dei diritti?, cit..

% Cosi M. PAVARINI, Societd, culture, citta e domande di sicurezza, in B. FRATTASI — M.
RICCI, S. SANTANGELO (a cura di), Costruire la sicurezza della citta, cit.

 Fa riferimento proprio alla dottrina hobbesiana N. ZANON, Uz diritto fondamentale
alla sicurezza?, cit., p. 1556, secondo cui il diritto alla sicurezza potrebbe essere,
sostanzialmente, concepito come corrispettivo dell’obbligazione politica.

% Cfr., per considerazioni analoghe, M. RUBECHI, Sicurezza, tutela dei diritti
fondamentali e privacy, cit.
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condizione di esistenza del gruppo sociale, cui I'interesse collettivo fa capo nel suo
complesso.

Pit coerente con la lettera della Costituzione &, allora, teorizzare il valore della
sicurezza dei diritti®. Si tratta, insomma, di creare un “ambiente” idoneo alla
fruizione delle liberta costituzionali. E cio sia rispetto alla security, sia rispetto alla
sicurezza sociale.

Si dovranno impedire — anche mediante sapienti bilanciamenti — le violazioni
dei diritti fondamentali agite con violenza, anche terroristica, ma parimenti si
dovranno, in positivo, favorire azioni di crescita del tessuto comunitario, che
assicurino il pacifico godimento dei diritti da parte di tutti.

In sostanza, la sicurezza dei diritti si declinerebbe sia in senso prevenzionale,
sia in senso comunitario; protegge non solo la liberta da, ma anche la liberta dz.

Allora, il rafforzamento della sicurezza, anche percepita, sembrerebbe poter
essere perseguito pill appropriatamente con un razionale ed efficiente
coinvolgimento delle realta intermedie, sia pubbliche che private, cosi alimentando
una visione comunitaria del bene-interesse®,

" Questa 'autorevole opinione di M. RUOTOLO, Diritto alla sicurezza e sicurezza det
diritti, in Democrazia e sicurezza, n. 2/2013, nonché di D. PULITANO, Sicurezza e diritti.
Quale ruolo per il diritto penale?, in Diritto penale e processo, n. 11/2019, pp. 1542 ss. In
senso analogo v. L. RISICATO, Diritto alla sicurezza e sicurezza dei diritti: un ossimoro
invincibile?, Giappichelli, Torino, 2019, che stigmatizza la sicurezza come totenz dai confini
sfumati e incerti, cui vengono (pericolosamente) sacrificate le istanze garantistiche del
diritto penale liberale. T.F. GIUPPONI, La sicurezza e le sue “dimensioni” costituzionali, in
S. VIDA (a cura di), Diritti umani. Teorie, analisi, applicazioni, Bononia University Press,
Bologna, 2008 sostiene che compito dello Stato di prevenzione «non ¢ tanto (o meglio, non
¢ solo) garantire un preteso diritto alla sicurezza personale dei singoli individui, quanto la
complessiva sicurezza dei diritti dei cittadini e dei beni giuridici loro sottesi, in un contesto
sociale complesso e ricco di contraddizioni». Va rammentato che Corte cost. 8 giugno
2001, n. 187 — nel respingere per manifesta infondatezza la q.l.c. sollevata dal giudice a guo,
che aveva ritenuto rientrare nel catalogo “aperto” ex art. 2 Cost. anche il diritto alla
sicurezza — ha affermato «che 1'art. 2 della Costituzione & evocato erroneamente, posto che
tra i diritti inviolabili dell'uvomo non rientra l'aspettativa dei consociati di vedere tutelata la
propria sicurezza mediante una disciplina legislativa quale quella auspicata dal rimettente
- volta a generalizzare il ricorso alle misure cautelari limitative della liberta personale».

% E il modello della sicurezza dei diritti contro quello del diritto alla sicurezza: cfr.,
chiarissimamente, A. BARATTA, Diritto alla sicurezza o sicurezza dei diritti?, cit., p. 22.
L’Autore, peraltro, criticamente, contesta che le politiche di sicurezza vigenti siano
concretamente ispirate al diritto alla sicurezza, piuttosto che alla sicurezza dei diritti. Cio
sembra predicabile da un punto di vista sostanziale, ma, come si ¢ tentato di argomentare,
non ancora formale, dove resiste I'interesse pubblico alla sicurezza come condizione
generale di benessere della collettivita.
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Isolando un diritto alla sicurezza, si finirebbe per aderire a una concezione
individualistica e soggettivizzante in contrasto con il favor costituzionale e
legislativo per la condivisione del tema-sicurezza e delle politiche in materia tra i
diversi livelli istituzionali, anche con aperture alla societa civile.

Come insegnato da autorevole dottrina, «in una visione corretta dal punto di
vista del diritto costituzionale e internazionale la politica di prevenzione e di
sicurezza abbraccia un campo estremamente pitt ampio della ristretta prospettiva
della lotta contro la criminalita (una lotta diretta soprattutto o solamente al
controllo degli esclusi). Essa ¢ anche e soprattutto una lotta contro I’esclusione
sociale [...]1»%.

Sembra dunque quest’ultima la via maestra, anche per evitare — nel lungo
periodo — I'esito distopico di gated community e di egoismi securitari, in netta
antitesi ai valori della nostra civilta giuridica.

 Tvi, p. 23.
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Il volume monografico “La sostenibilita del debito pubblico in Costituzione.
Procedure euro-nazionali di bilancio e responsabilita verso le generazioni future”
muove dal concetto di sostenibilita inteso nella sua accezione giuridica e orientato
agli aspetti economico-finanziari.

L’opera va, dunque, ad arricchire la copiosa dottrina che in questi ultimi anni
si & concentrata sullo studio delle novita, normative e giurisprudenziali, in tema di
bilancio pubblico, i cui riferimenti vengono peraltro ampiamente considerati e
discussi all'interno della stessa.

In tal senso, come dichiarato espressamente dall’Autore nelle pagine
introduttive del volume, ¢ oggi centrale I'esigenza di superare “[...] I'asservimento

»11

a un eterno presente”!! per “orientare le decisioni — soprattutto legislative — al

futuro [...]72

Intimamente connessa, in termini di causalita, al concetto di sostenibilita & la
categoria (giuridica?’) delle generazioni future, il cui ingresso nel dibattito
scientifico ¢ da ricondursi primariamente al Rapporto della Commissione
Brundtland del 1987 con cui si definisce lo sviluppo sostenibile come quella
crescita in grado di assicurare i bisogni del presente senza compromettere quelli
delle generazioni future.

Partendo da questi presupposti, I’Autore si prefigge 1’obiettivo di rispondere a
talune domande di fondo, in ispecie riguardanti la garanzia del principio della
sostenibilita del debito pubblico, anche in chiave intergenerazionale?, alla luce
delle procedure di bilancio.

Lo studio, volto a rinvenire le risposte ai suesposti quesiti, si concentra sul piano
della forma di governo: tale importante precisazione rappresenta la premessa
metodologica al lavoro di ricerca che qui si vuole recensire.

11 volume si compone di sette capitoli, di cui 'ultimo & interamente dedicato
alle riflessioni conclusive. I capitoli possono poi suddividersi nel seguente modo: i
primi riguardanti lo studio della sostenibilita, quale concetto generale (capitolo 1)
e in senso finanziario, con riguardo al debito pubblico (capitolo 2); un capitolo &
interamente dedicato all’analisi del debito pubblico (capitolo 3); gli ultimi, invece,
prendono in esame le procedure euro-nazionali di bilancio, in chiave formale
(capitolo 4) e nella parassi (capitolo 5); infine, nel capitolo 6 I’A. esamina le risposte

U Cosi L. BARTOLUCCI, La sostenibilitd del debito pubblico in Costituzione. Procedure
euro-nazionali di bilancio e responsabilita verso le generazioni future, CEDAM, Padova,
2020, p. XIV.

2 [bidem.

? Sulla qualificazione giuridica della summenzionata categoria, I’A. da conto dell’ampio
dibattito dottrinale in corso.

4 Con riguardo alle summenzionate domande v. L. BARTOLUCCI, La sosten:bilitd del
debito pubblico in Costituzione. cit., p. XVIL.
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europee alla pandemia da Covid-19 ipotizzando un possibile mutamento nella
strumentazione di tipo finanziario.

Di seguito si esamineranno, sinteticamente, i principali concetti emersi nei
singoli capitoli sopra descritti.

Nel merito, il primo capitolo, che ha ad oggetto la ricostruzione, in chiave
storica, del concetto giuridico di sostenibilita, consente al lettore di ripercorrere le
origini teoriche della sostenibilita e come queste abbiano poi impregnato anche il
diritto e, nella specie, il diritto del bilancio.

In particolare, I’A., prima analizza le principali teorie filosofiche che si sono
occupate di definire la sostenibilita, dalla giustizia come equita di Rawls’ alle cd.
misure morali ed educative proposte da Pontara®, sino al principio di
responsabilita teorizzato da Jonas’, la cui massima espressione si ha nel volume I/
principio responsabilita. Un’etica per la civilta tecnologica® ove possono rinvenirsi,
in estrema sintesi, i primi fondamenti per una sorta di responsabilita verso il futuro;
per poi connettere le stesse alla difficile elaborazione giuridica della categoria di
generazioni future.

In tal maniera, ’A. evidenzia tutte le difficolta, gia denunziate nel dibattito
dottrinale, che il diritto incontra nel suo cammino verso la tutela delle generazioni
future. Egli propone, quindi, una lettura combinata dello sviluppo sostenibile e
delle generazioni future attraverso il concetto di responsabilita intragenerazionale
che diviene cosi uno dei presupposti per la garanzia della diversa equita
intergenerazionale

Le costituzioni, per parte loro, sono atti che presuppongono un collegamento
tra passato, presente e futuro’, sebbene vi sia, “almeno in linea teorica” un
vantaggio a favore delle generazioni presenti a discapito delle future poiché — come
scrive ’A. — il procedimento di revisione delle stesse tende a rispondere ad esigenze
collocate nello spazio temporale presente!”.

> Ivi, p. 3.

¢ Ivi, p. 9.

7 Ivi, pp. 9 ss.

8 La cui traduzione italiana consultata ¢ a cura di P.P. Portinaro, ¢ edita da Einaudi e
risale al 1993.

% L. BARTOLUCCI, La sostenibilita del debito pubblico in Costituzione, cit., p. 31.

0 Jvi, p. 47. Sul punto, vale la pena ricordare come I’A. richiami pure, in via sintetica,
la giurisprudenza della Corte costituzionale italiana in punto di sviluppo sostenibile. Con
riguardo alla tutela delle generazioni future, inoltre, 'A., nel par. 1.7.3. richiama il
contenzioso “climatico” a tutela delle cd. generazioni future, tra I’altro oggi molto attuale,
si pensi al caso Urgenda. Si v., da ultimo, soprattutto la sentenza del
Bundesverfassungsgericht del 24 marzo 2021 (BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom
24. Miarz 2021 - 1 BvR 2656/18 -, Rn. 1-270, disponibile all’indirizzo
www.bverfg.de/e/rs20210324 1bvr265618.html). Tali studi sono poi stati approfonditi in
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Tuttavia, taluni passi sono stati compiuti nell’ordinamento giuridico statale: il
riferimento va alla introduzione dell’Analisi di impatto della regolazione e,
soprattutto, alla istituzione degli Indicatori di benessere equo e sostenibile (anche
noti come BES)", sebbene 'zntentio legislatoris non fosse quella di tutelare, in via
primaria, le generazioni future. Detta intenzione, attraverso un paradigma di
sostenibilita di tipo economico- finanziario, pare essere, invece, centrale nel
processo di costituzionalizzazione delle cd. fiscal rules, le quali, spesso differenti in
ciascun paese, possono definirsi come quelle “clausole che riguardano limitazioni
al deficit o al debito pubblico”*.

Il secondo capitolo ¢ dedicato, poi, alla definizione del debito pubblico, della
sua sostenibilita e dei fattori, endogeni ed esogeni, che incidono su quest’ultima.

Dopo una dettagliata ricostruzione storica del debito pubblico in relazione alla
forma di stato — in merito alla quale & degno di nota il richiamo al cd. Hawmzzlton
moment” con riguardo al processo federativo nordamericano —’A. affronta il tema
centrale della sostenibilita' del debito pubblico come strumento di tutela delle
generazioni future. In particolare, la gestione dello stesso secondo il parametro
della equita intergenerazionale consente di bilanciare diversi e contrapposti
interessi, delle generazioni presenti e delle generazioni future. Si pensi, a titolo
esemplificativo, alle spese per investimenti pubblici: se queste dovessero essere
sostenute con le entrate correnti si potrebbe produrre, nei fatti, una situazione
penalizzante per le generazioni presenti, le quali non potranno, in potenza, essere
destinatarie dei benefici prodotti. Se, all’opposto, gli investimenti fossero sostenuti
mediante emissione di debito, le generazioni future potrebbero beneficiare dei
vantaggi, ma contribuendo, altresi, a sostenerne i costi.

La sostenibilita dei debiti pubblici ¢ influenzata da svariati fattori che I'A.
suddivide in endogeni ed esogeni. Tra i primi, si ricordano la dimensione e la
natura del debito: “buono”, se utilizzato per la spesa produttiva, o “cattivo”, cioe
quello a scadenza ravvicinata ovvero quello detenuto da investitori poco
accomodanti. Tra i secondi, invece, acquistano un ruolo determinante la “fiducia
che i mercati ripongono nella solvibilita di uno Stato”” e la credibilita del Paese.

Con riguardo ai fattori esogeni, I’A., poi, svolge talune riflessioni riferite alla
peculiare architettura istituzionale che contraddistingue la decisione di bilancio, e

L. BARTOLUCCI, I/ piai recente cammino delle generazioni future nel diritto costituzionale, in
Osservatorio AIC, fasc. 4/2021, pp. 212-230.

"1l cui esame si trova al par. 4.4.2.

12 1. BARTOLUCCI, La sostenibilita del debito pubblico in Costituzione, cit., p. 72.

B v, p. 87.

4 Un debito & sostenibile “quando il tasso di interesse reale non supera il tasso di
crescita del PIL”, 7v7, p. 99.

B Ivi, p. 105.
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in essa la sostenibilita del debito pubblico, nel sistema euro-nazionale. Nel fare cio,
oltre a ripercorrere le tappe storiche che hanno portato alla istituzione dell’Unione
economica monetaria europea, ’A. ne evidenzia le principali conseguenze, in
un’analisi che prosegue e si fa piti approfondita, sotto tale profilo, nel capitolo 3.
Quest’ultimo ha ad oggetto, pit in dettaglio, '’esame di quella che viene definita

»16

la “Costituzione composita europea”'®, al cui interno debbono essere ricomprese

tutte le norme sostanziali riconducibili al diritto originario europeo e alle

7 nella riforma della

costituzioni nazionali, la cui unitd ha avuto “conferma”
governance economica.

Nello studio, una prima parte ¢ dedicata all’esame delle regole di bilancio
interne pre-riforma 2012, un’altra allo studio di quelle europee, dal Trattato di
Maastricht alle norme approntate per far fronte alla crisi economico-finanziaria, al
cui interno possono ricordarsi, tra le altre, quelle volte a istituire un coordinamento
delle politiche economiche degli stati dell’area euro (a titolo esemplificativo, il cd.
Six-pack, il cd. Two-pack e il cd. Fiscal Compact, quest’ultimo esterno all’impianto
delle fonti europee).

Proprio il ¢d. Fiscal Compact e il Patto Euro Plus hanno richiesto I'inserimento
negli ordinamenti nazionali del principio del pareggio di bilancio in diposizioni a
carattere vincolante, di natura permanente e preferibilmente di rango
costituzionale. L’Italia, per suo conto, ha adempiuto a tale vincolo con legge
costituzionale n. 1/2012 che ha modificato gli artt. 81, 97, 117 e 119 della
Costituzione, a cui ha fatto seguito I’entra in vigore della legge rinforzata n.
243/2012. 1l paragrafo 3.6. ripercorre in maniera dettagliata le modifiche apportate
alla Costituzione e da conto, altresi, in maniera puntuale, delle principali critiche
mosse dalla dottrina.

Tra i tanti spunti di riflessione, e in connessione con il tema portante dell’opera,
¢ bene volgere 'attenzione allo studio del novellato art. 97 Cost., definito come “la
vera architrave della riforma”!®. La modifica alla norma, infatti, non soltanto
consente di individuare nella sostenibilita del debito pubblico uno degli obiettivi
dello Stato-Repubblica, ma indica quali destinatari, appunto, tutte le pubbliche
amministrazioni, la cui categoria viene definita dall’A. alla luce di quanto descritto
all’art. 18, comma 6 della 1. 243/2012" e a cui deve aggiungersi quanto disposto
all’art. 119 Cost.

16 Per comprenderne le origini dottrinali si v. la nt. 1 del Capitolo 3, vz, p. 140.

7 Ivi, p. 144.

8 Jvi, p. 206. 1l riferimento va all’'opera di R. PEREZ, Crisi finanziaria e pareggio di
bilancio, in Rassegna Astrid, n. 2/2015, p. 28, richiamata dallo stesso A. alla nt. 250.

19 Tale rinvio non & casuale: 'A., rimandando a G. BOTTINO, I/ nuovo articolo 97 della
Costituzione, in Rivista trimestrale di diritto pubblico, n. 3/2014, definisce non chiara, né
tantomeno ben formulata la definizione di cui all’art. 2, comma 1 lett. a) 1. 243/2012, v. nt.
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Accanto a questa parte riepilogativa delle principali regole sostanziali, ne segue
una (capitoli 4 e 5) che prende in esame la richiamata costituzione composita
europea intesa, ora, come “processo”’, ossia caratterizzata dal divenire
“procedura”.

PerI’A., un procedimento si definisce euro-nazionale quando si caratterizza, da
un lato, per un profilo soggettivo composito, ossia per interventi disposti dalle
istituzioni europee e dagli stati membri, e, dall’altro, in ragione di un profilo
oggettivo eterogeneo, formato cio¢ da norme europee e da norme nazionali.

Con riguardo alle decisioni finanziarie, il punto di riferimento ¢ il Calendario
comune di bilancio (o Semestre europeo) che rappresenta per I’A. anche uno dei
pitt complessi procedimenti parlamentari euro-nazionali®.

Il capitolo 4 ¢ dedicato, pertanto, all’esame delle regole in astratto. In tal senso,
nella sezione dedicata alla puntuale descrizione delle fasi che compongono il
Semestre europeo si rinviene un interessante riferimento alla integrazione dei
diciassette obiettivi di sviluppo sostenibile, relativi all’lagenda ONU 2030, nel
Calendario comune di bilancio (par. 4.3.3.). Per la prima volta, nell’anno 2020, tali
obiettivi sono diventati parte necessaria del Semestre europeo, “con I'obiettivo di
contribuire a orientare le politiche economiche, sociali e di bilancio degli Stati
membri verso il conseguimento degli SDGs, tenendo conto delle differenze tra i
diversi Paesi”®'. A tal proposito, nel febbraio 2020, la Commissione europea, nel
presentare le relazioni per paese 2020, ha dato il via a una nuova valutazione,
avente a oggetto la performance di ciascuno stato membro con riguardo al
raggiungimento dei summenzionati obiettivi di sviluppo sostenibile.

Il capitolo cinque, diversamente, muove da un’indagine empirica delle
suindicate procedure; in altre parole, 'A., dopo aver descritto il funzionamento
delle procedure euro-nazionali in materia di bilancio, ne analizza le diverse
ricadute applicative?. Nel fare cio ricorda come dette procedure, nella sostanza, si

257 ove le amministrazioni pubbliche vengono definite come «[...] gli enti individuati con
le procedure e gli atti previsti, in coerenza con I'ordinamento dell’'Unione europea, dalla
normativa in materia di contabilita e finanza pubblica, articolati nei sottosettori delle
amministrazioni centrali, delle amministrazioni locali e degli enti nazionali di previdenza e
assistenza sociale».

20 L. BARTOLUCCI, La sostenibilita del debito pubblico in Costituzione, cit., p. 230. L’A.
richiama quanto scritto da N. LUPO, I controlli finanziari nei procedimenti legislativi, in A.
BALESTRINO, M. BERNASCONI, S. CAMPOSTRINI, G. COLOMBINI, M. DEGNI, P. FERRO,
P.P. ITALIA, V. MANZETTI, (a cura di), La dimensione globale della finanza e della
contabilita pubblica, Editoriale Scientifica, Napoli, 2020, p. 340, v. nt. 12.

2L L. BARTOLUCCI, La sostenibilita del debito pubblico in Costituzione, cit., p. 263.

221 ’esame tocca diversi problemi, tra i quali si richiamano il ricorso all’indebitamento,
le tensioni tra Italia e Unione europea in caso di disallineamento, I’elusione dei principi di
responsabilita politica ed equita intergenerazionale, la funzione di controllo parlamentare
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sviluppino “in modo ben diverso rispetto a quanto previsto dal quadro
normativo”?,

Invero, una caratteristica che contraddistingue l'insieme delle regole che
compongono la governance economica europea ¢ la flessibilita la cui dimensione e
le cui conseguenze sono analizzate dall’A.: si va dagli annunci sulla possibilita di
scostamenti caso per caso dal percorso di avvicinamento agli Obiettivi di medio
termine fissati dalle Raccomandazioni ai singoli paesi (v. annuncio nella seduta del
Parlamento europeo, 3 luglio 2013 del Presidente della Commissione europea J.M.
Barroso?) al cd. Blueprint (Piano per una Unione economica e monetaria profonda
e genuina) sino alla considerazione circa le spese per investimenti (v., a titolo
esemplificativo, quanto espresso nella Comunicazione della Commissione europea
del gennaio 2015 “Sfruttare al meglio la flessibilita consentita dalle norme vigenti
del Patto di Stabilita e Crescita”)?.

In buona sostanza, le regole che compongono la nuova governance economica
europea — a esclusione di rare eccezioni (i.e. il calcolo del cd. output gap) — sono
oggetto di una interpretazione flessibile frutto di una applicazione di natura
politica e discrezionale.

Uno dei maggiori settori di impiego della flessibilita accordata a livello europeo
¢ il ricorso all'indebitamento che trova nell’art. 81, c. 2 e nella legge rinforzata n.
243/2012 le principali regole interne. Tali norme non individuano un limite di
natura quantitativa, bensi procedurale, ove ¢, infatti, richiesta una votazione del
Parlamento a maggioranza assoluta.

Dal punto di vista empirico, tale flessibilita ¢ stata impiegata piu volte dal
legislatore nazionale e i casi sono puntualmente ricordati dall’A. il quale, nella
lettura complessiva finale, ne evidenzia la principale criticita, coincidente con
I'impiego delle risorse ottenute dalle procedure di indebitamento. Come si legge,
queste sono state utilizzate “con sguardo rivolto al breve termine, spesso per il
finanziamento di spese correnti o, comunque, poco in linea con quanto richiesto
dall’Unione”?.

Altri dati empirici emergono dallo studio delle dinamiche politiche, in
particolare I'irrigidimento del bilancio e la conseguente elusione dei principi di
responsabilita e di equita intergenerazionale?”. Da cio scaturisce, invero, una lettura
di particolare interesse che prende in considerazione dinamiche al confine con le

nel Calendario comune di bilancio e la sostenibilita del debito pubblico nel sistema dei
poteri con riguardo al rapporto tra Presidente della Repubblica e Governo.

3 L. BARTOLUCCI, La sostenibilita del debito pubblico in Costituzione, cit., p. 286.

2 Jvi, p. 287.

5 vz, p. 290.

26 Tz, p. 300.

27 analisi si concentra nel par. 5.5., 7, p. 338.
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procedure di contabilita pubblica e con categorie proprie della scienza politica. Si
legge, infatti, come negli ultimi anni, in Italia, si assista a un irrigidimento degli
spazi di bilancio, la cui origine ¢ da ricercarsi in una serie multiforme di fenomeni.
Oltre alle regole europee, ¢ interessante notare come, in via sempre piu diffusa, le
misure di spesa approvate da legislature precedenti continuino a generare, nei fatti,
spesa pubblica. Tale rigidita, pertanto, si ascrive anche alla volonta politica di non
toccare le misure di spesa adottate nelle precedenti legislature. Ne consegue come,
restringendosi, di fatto, gli spazi di bilancio, il ricorso all'indebitamento divenga
marcatamente piu utilizzato.

Un esempio consente di comprendere in maniera univoca la dimensione del
fenomeno: “nella legge di bilancio per il 2020 su circa 30 miliardi di manovra
prevista, 14 miliardi sono coperti da maggiore flessibilita, cioé da deficit, cioé da
debito pubblico, che sara ‘chiesto’ alla Commissione UE”%,

A cio, poi, deve sommarsi la mancanza di una valutazione a posteriori circa il
raggiungimento degli obiettivi sperati con le spese cosi sostenute®.

Altro dato che merita menzione ¢ quello relativo allo spostamento in avanti
degli oneri riguardanti le misure di spesa. A mo’ d’esempio, nelle leggi di bilancio
per il 2019 e per il 2020 “le misure di spesa hanno effetto soltanto dalla meta
dell’anno successivo (si pensi ancora sia a quota 100 sia al reddito di
cittadinanza) ™,

Segue poi un paragrafo dedicato alla funzione di controllo del Parlamento con
riguardo al Calendario comune di bilancio, inteso dall’A., richiamando il pensiero
di Davide Alberto Capuano ed Elena Griglio, come un fondamentale punto di
riferimento e il “possibile antidoto alla carenza di legislazione e controllo dei
circuiti di regolazione europei”™!.

Le difficolta riscontrate nell’indagine empirica circa la funzione di controllo
esercitata dal Parlamento sul procedimento di bilancio sembrano ricondursi
proprio allo stesso organo, il quale, pare non aver svolto I’attivita, tanto che 'A.
definisce il fenomeno come una “fuga dal controllo”™?. Oltre a cio, I’A. denuncia
uno scarso interesse verso i cd. indirizzi che le istituzioni europee esprimono

28 [vi, pp. 339-340.

2 1’A., in tal senso richiama un importante studio di G. GALLI, L. GEROTTO, Quali
coperture per la legge di bilancio, in Osservatorio Conti pubblici italiani, 7/10/2019, v. nt.
143, p. 340.

30 L. BARTOLUCCI, La sostenibilita del debito pubblico in Costituzione., cit., p. 341.

U 11 riferimento dell’A. & al volume di D.A. CAPUANO, E. GRIGLIO, La nuova
governance economica europea. 1 risvolti sulle procedure parlamentari italiane, in A.
MANZELLA, N. LUPO, I/ sistema parlamentare euro-nazionale. Lezioni, Giappichelli,
Torino, 2014, p. 230, v. nt. 153, p. 342.

32 L. BARTOLUCCI, La sostenibilita del debito pubblico in Costituzione, cit., p. 347.
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durante il Semestre europeo e tale disinteresse si ripercuote poi su “tutti quei
tasselli che dovrebbero successivamente condizionare la legge di bilancio: il DEF,
le Raccomandazioni Specifiche per Paese, la NADEF”*.

11 capitolo si conclude con la presentazione di alcune proposte al fine di rendere
davvero cogente la sostenibilita del debito pubblico, alla luce della dimostrata non
sufficienza della clausola costituzionale ex art. 97 Cost.

I suggerimenti prospettati dall’A. attengono a profili di natura soprattutto
procedurale. Il primo riguarda la riforma dei regolamenti parlamentari, inteso
come “[...] 'ultimo tassello per completare 1'aggiornamento del sistema italiano
di governo dei conti pubblici nelle procedure tra Governo e Parlamento™*; il
secondo, invece, ha ad oggetto I'introduzione di nuove e specifiche procedure al
fine di tenere in considerazione la sostenibilita delle scelte. In particolare, I'A.
immagina l'introduzione di una procedural sustainability clause e di un
procedimento per una valutazione di sostenibilita della spesa pubblica®.

Con riguardo al primo profilo, le innovazioni principali dovrebbero essere volte
all'inserimento di una sorta di vincolo qualitativo, coincidente con un insieme di
regole funzionalmente volte a impedire il peggioramento del saldo di parte
corrente nel corso dell’esame parlamentare, partendo dal saldo presentato
dall’esecutivo. Le ulteriori proposte presentate dall’A. ripercorrono quanto gia
indicato da Paolo De Ioanna: I’articolazione del bilancio in due sezioni, il raccordo
dei Servizi delle due Camere dentro un archetipo organizzativo unitario e la
creazione di una sorta di redigente speciale’.

Per il secondo profilo, I’A. ipotizza, invece, I'introduzione di una procedural
sustainability clause e di un procedimento volto a valutare la sostenibilita della
spesa pubblica. Con la prima soluzione, s’intende inserire una clausola
costituzionale di natura procedurale con cui si prevedano pareri obbligatori resi da

3 [vi, pp. 352-353. Nel capitolo in esame poi I’A. da conto di taluni casi emblematici
che qui ci si limita a richiamare: la Nota di aggiornamento al DEF (anche NADEF) 2018 e
la Relazione al Parlamento ai sensi dell’art. 6, comma 5 della 1. 243/2012. Tali riferimenti
sono importanti nel lavoro di ricerca poiché dimostrano una certa flessibilita anche nella
indicazione della giustificazione all'indebitamento. In tali casi, ricorda I’A. alla pagina 312
e ss., il Governo fonda la sua richiesta sull’andamento del ciclo economico attraverso una
«interpretazione eccessivamente ampia». In particolare, il riferimento va, ad esempio, al
recupero dei livelli di reddito pro capite rispetto ai valori pre-crisi, alle previsioni al rialzo
del prezzo dell’energia, in particolare al petrolio (v. nt. 74, p. 312).

v, p. 371.

V. il par. 5.8.1. per la prima ipotesi e il par. 5.8.2. per la seconda.

%6 L. BARTOLUCCI, La sostenibilita del debito pubblico in Costituzione, cit., pp. 373-375.
L’A. richiama 'opera di P. DE IOANNA La decisione di bilancio: un cantiere che si riapre, in
F. BASSANINI, A. MANZELLA (a cura di), Due Camere, un Parlamento. Per far funzionare il
bicameralismo, Passigli Editore, Firenze, 2017, pp. 97 ss.
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organismi disciplinati a livello costituzionale. Da tali pareri, di natura tecnico-
scientifica, il legislatore potrebbe discostarsi soltanto in maniera motivata®’. In
alternativa, si potrebbe ipotizzare un controllo parlamentare ex post sulle decisioni
di finanza pubblica, volto a valutare la sostenibilita della scelta anche attraverso il
coinvolgimento dell’Ufficio parlamentare di bilancio.

Infine, nel capitolo 6 'esame arriva sino ai giorni nostri e si concentra sulla
strumentazione di risposta al Covid-19 messa in campo dall’'Unione europea, in
particolare sullo strumento noto come Next Generation EU. Per I'A., le peculiarita
che contraddistinguono detto strumento rappresentano una “innovazione

738 giacché esso non si limita a impegnare il contraente

potenzialmente dirompente
alla estinzione del debito, ma impone, al contempo, una intensa cooperazione fra
il soggetto erogante e quello beneficiario, al punto che la Commissione, quale
soggetto erogante, pud “condizionare e verificare I'utilizzo di tali fondi da parte

% su cui grava il compito di trasformali in investimenti

del Paese che li riceve”
efficaci ed efficienti. In questi termini, il Next Generation EU rappresenta una
occasione determinante per ’economia italiana e per il raggiungimento di un
approccio piu sostenibile alla stessa.

In via conclusiva, possono svolgersi le seguenti considerazioni.

Volgendo lo sguardo alla indagine, puo affermarsi come essa si
contraddistingua per una parte piu ricostruttiva, sia in chiave storica, sia in
riferimento alla dottrina*, e per una, invece, a carattere innovativo, caratterizzata

da una importante ricerca avente ad oggetto la prassi: si fa riferimento al capitolo

371 A. richiama il saggio di T. GROPPI, Sostenibilita e costituzioni: lo Stato costituzionale
alla prova del futuro, in Diritto pubblico comparato ed europeo, n. 1/2016.

38 L. BARTOLUCCI, La sostenibilita del debito pubblico in Costituzione, cit., p. 409.

» [vi, p. 410.

4 L’esame della sostenibilita del debito pubblico, si inserisce, del resto, in un
importante filone di studi, anche a carattere interdisciplinare, che ha preceduto e seguito
Pentrata in vigore della legge cost. 1/2012. In particolare, si segnalano i seguenti studi: C.
CARUSO, M. MORVILLO (a cura di), I/ governo dei numeri. Indicatori economico-finanziari
e decisione di bilancio nello Stato costituzionale, il Mulino, Bologna, 2020, A. MORRONE (a
cura di), La Costituzione finanziaria. La decisione di bilancio dello Stato costituzionale
europeo, Giappichelli, Torino, 2015 e V. LIPPOLIS, N. LUPO, G.M. SALERNO, G. SCACCIA
(a cura di), Costituzione e pareggio di bilancio, Quaderno Filangieri 2011, Jovene, Napoli,
2011. Altri studi originano, invece, da convegni all'uopo dedicati, e cosi, almeno: C.
BERGONZINI, S. BORELLI, A. GUAZZAROTTI, La legge dei Numeri. Governance economica
europea e marginalizzazione dei diritti. Atti del Convegno del Dottorato di ricerca «Diritto
dell'Unione europea e ordinamenti nazionali» del Dipartimento di Giurisprudenza
dell'Universitd di Ferrara - Rovigo, 1-2 ottobre 2015, Jovene, Napoli, 2016; AA. VV., Dalla
crisi economica al pareggio di bilancio: prospettive, percorsi e responsabilita. Atti del 58°
Convegno di studi (Varenna, 20-22 settembre 2012), Giuffre, Milano, 2013.
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5 Le procedure euro-nazionali di bilancio ‘in azione’. In questa parte del lavoro
emerge infatti lo studio induttivo svolto dell’A., i cui risultati hanno permesso di
ipotizzare possibili soluzioni al problema della garanzia della sostenibilita in
concreto. Le indicazioni proposte (5.8) — importanti punti di partenza per la
costruzione di un dibattito non soltanto dottrinale — avrebbero meritato forse un
maggiore approfondimento di tipo descrittivo, data la loro importante portata
innovativa.

In termini piu generali, il contributo rappresenta senza alcun dubbio una valida
e completa ricostruzione delle principali problematiche emerse in dottrina con
riguardo alla decisione di bilancio e, in ispecie, al sub-tema della sostenibilita del
debito pubblico. Quest’ultimo, avente oggi, chiaramente, carattere costituzionale,
si inserisce in un dibattito pit ampio e relativo alla categoria della equita
intergenerazionale.

Tale cammino affiora anche dalla lettura di talune decisioni del Giudice delle
leggi, il quale, proprio in casi afferenti alla materia della contabilita pubblica, ha
avuto modo di pronunciarsi con riguardo alla preservazione delle risorse anche per
le generazioni future, applicando il principio della sostenibilita delle scelte
politiche in materia finanziaria*'.

L’attenzione dedicata al tema della sostenibilita, quale trave portante dell’intero
costrutto di ricerca, aggiunge al dibattito un importante punto di vista. Basti qui
pensare alla ricostruzione dottrinale offerta, ai diversi punti di indagine adottati e
alla precisa attualizzazione presentata dall’Autore.

4 In tal senso, sia consentito rinviare alla sentenza n. 18/2019 ove, al punto 6 del
considerato in diritto, par. 4, si legge: «L’equita intergenerazionale comporta, altresi, la
necessitd di non gravare in modo sproporzionato sulle opportunita di crescita delle
generazioni future, garantendo loro risorse sufficienti per un equilibrato sviluppo. E
evidente che, nel caso della norma in esame, I'indebitamento e il deficit strutturale operano
simbioticamente a favore di un pernicioso allargamento della spesa corrente. E, d’altronde,
la regola aurea contenuta nell’art. 119, sesto comma, Cost. dimostra come I'indebitamento
debba essere finalizzato e riservato unicamente agli investimenti in modo da determinare
un tendenziale equilibrio tra la dimensione dei suoi costi e i benefici recati nel tempo alle
collettivita amministrate». V., anche Corte cost., sent. 115/2020, in particolare punto 10
del considerato in diritto.
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