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I LIMITT ALLA REVISIONE COSTITUZIONALE.
CULTURA DOMINANTE, DOGMATICA GIURIDICA E FORMALISMO AL COSPETTO
DEI MUTAMENTI DI REGIME*

FRANCESCO BILANCIA'

SOMMARIO: 1. Introduzione. — 2. Mutamenti di regime e resistenza della dogmatica giuridica. — 3. Il tema della
revisione costituzionale oggi. — 4. La legalita formale, i limiti di legittimita e la legittimazione dei processi di
mutamento/revisione costituzionale.

1. Introduzione

Obiettivo di queste considerazioni di sintesi e discussione di contributi cosi ricchi, strutturati e
meditati, sara essenzialmente quello di animare e riattivare una discussione sul tema dei limiti alla
revisione costituzionale che, da un lato, allontani lo sguardo dalle recenti letture polemiche animate
dalle campagne referendarie del 2006 e del 2016; e dall’altro aiuti ad orientare il lettore nella
varieta e profondita di questioni fin qui sollevate. A ben vedere un primo spunto di riflessione ¢
offerto gia dal titolo generale del progetto di ricerca: settanta anni di rigidita costituzionale alla
prova della revisione. E’ la rigidita della Costituzione italiana, cioe, ad essere a tema, saggiandone
la tenuta alla luce delle prove, delle tensioni e delle pressioni testuali e materiali che su tale istituto
sono state esercitate dai processi di revisione compiuti o tentati a far data dalla sua entrata in vigore.

Il punto di partenza di questa breve riflessione su un tema tanto complesso e articolato sembra
possa essere collocato nel tenore dei tre saggi che qui si discutono i quali, magari non tutti allo
stesso modo, procedono ad un complicato ma interessantissimo confronto diacronico con il dibattito
scientifico e la questione giuspolitica della revisione del testo della Costituzione a tanti anni dai
lavori dell’Assemblea costituente. A stimolare la discussione, infatti, ¢ proprio la distanza tra la

* Contributo sottoposto a referaggio ai sensi dell’art. 5 del Regolamento della Rivista
! Professore ordinario di Diritto costituzionale — Universita “G. d’Annunzio” di Chieti-Pescara.
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cultura giuridica e la cultura politica del tempo presente rispetto a quelle dell’epoca
dell’elaborazione e dell’approvazione della Costituzione. Con situazioni ad un tempo
cronologicamente, materialmente, politicamente e culturalmente molto differenti. La tesi generale
che qui si sostiene ¢ che la discussione sul tema della revisione costituzionale muova da
un’interpretazione della cultura politica dell’epoca elaborata attraverso un metodo che ¢ a sua volta
figlio di una cultura giuridica oggi fortemente condizionata dal valore legale del testo;
interpretazione che perd genera a sua volta una retroazione sul significato ed il “valore della
2 stessa. Intendo alludere al confronto tra le interpretazioni della Costituzione come
prodotto della cultura giuridica e del regime politico del momento della sua elaborazione ed entrata
in vigore e quelle rese nel contesto presente, promosso al fine di isolare la relazione ed i
condizionamenti che gli intellettuali ed 1 giuristi assumono rispetto al regime giuspolitico vigente in
una data stagione, e per valutare quindi i processi di adeguamento delle interpretazioni
costituzionali al tempo del loro svolgimento.

Costituzione

In riferimento al tema della revisione costituzionale questo approccio porta ad interrogarsi,
cosi ad esempio, sulla tenuta del formalismo. Formalismo inteso, come dire?, in senso buono,
ragionando sui cedimenti della legalita formale al fine di valutare se e quanto, almeno nelle
intenzioni, il testo vincoli ancora I’interprete. In che modo, infatti, si interroga la Costituzione come
testo normativo nel corso dei mutamenti di regime? La lettura dei classici sull’argomento,
protagonisti della storia del costituzionalismo italiano molti anni prima dell’avvento del c.d. spirito
maggioritario rende di immediata evidenza questo dato culturale. Cosi ¢, certamente, per la storia
delle istituzioni italiane attraverso i contributi, ad esempio, di Esposito®, Crisafulli*, Paladin® e
Mazziotti di Celso®, ancora animati dalla pressione del patto costituente, laddove se ne valuti il
tenore al cospetto delle risultanze del dibattito scientifico contemporaneo. Anche dal confronto con
I’atmosfera diversamente problematica che si respira leggendo i saggi raccolti in questo volume il
mutamento di prospettiva e di tenore tematico ¢ impressionante.

Ed e sulla falsariga di questa comparazione a distanza che ritengo sia utile considerare il ruolo
normativo della cultura giuridica nello scorrere del tempo, per saggiare il cambiamento della resa
degli istituti giuridici e del dato normativo al mutare dello spirito del tempo. Soltanto in questa
prospettiva di analisi ¢ possibile, infatti, rendere oggi plausibili letture interpretative della
Costituzione in origine neanche immaginabili, in alcune ipotesi direi addirittura contra
constitutionem. Tanto ¢ vero che di quando in quando riemerge la necessita di politica culturale di
lasciar riaffiorare interpretazioni c.d. originaliste’, alla asserita ricerca dello spirito autentico, della

2 Rinvio alla elaborazione storica ed alla riflessione teorica che su tale nozione ha svolto R. Nania, Il valore della
Costituzione, Milano, 1986.

3 Si vedano almeno La validita delle leggi (1934), ristampa inalterata Giuffre, Milano, 1964; La Costituzione italiana.
Saggi, CEDAM, Padova, 1954; nonché i lavori raccolti nel volume Diritto costituzionale vivente. Capo della Stato e
altri saggi, a cura di D. Nocilla, Giuffre, Milano, 1992.

4 Lezioni di Diritto costituzionale, 1, Introduzione al Diritto costituzionale italiano, CEDAM, Padova, 1970, 111 ss.

5 Tra i tanti lavori si vedano, almeno, Per una storia costituzionale dell’Italia repubblicana, il Mulino, Bologna, 2004;
Saggi di storia costituzionale, a cura di S. Bartole, il Mulino, Bologna, 2008.

6 Lezioni di Diritto costituzionale, 11, Giuffré, Milano, 1993, 3 ss.; Storia breve delle istituzioni italiane dal 1900 al
1994, CEDAM, Padova, 2000.

7 Ne sono testimonianza, pur con diverse prospettive di analisi e differente spirito critico, i saggi raccolti nel volume dei
Quaderni del Gruppo di Pisa a cura di F. Giuffre e 1. Nicotra, Lavori preparatori ed original intent nella giurisprudenza
della Corte costituzionale, Giappichelli, Torino, 2008.
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ratio originaria di norme ed istituti reinterpretati “secondo le intenzioni del legislatore”, al fine di
ricollocare al centro dell’attenzione degli interpreti il testo della Costituzione.

La storia politica e costituzionale ¢ testimone di epoche in cui questo confronto dialettico ha
assunto addirittura i toni drammatici di un salto di regime, con una capacita della mentalita e della
ideologia del tempo di incidere non soltanto sul valore dei testi giuridici vigenti, ma addirittura sul
metodo giuridicog. Come, ad esempio, ¢ accaduto in Germania con forme ed energia tali da
condizionare gli stessi sviluppi della cultura giuridica a seguire.

2. Mutamenti di regime e resistenza della dogmatica giuridica

In alcuni dei suoi principali lavori Bernd Riithers® & pill volte tornato ad analizzare il
confronto conflittuale tra la dogmatica giuridica e la pressione dei nuovi principi e delle nuove
metodologie imposte da un nuovo regime in riferimento alla recente storia politica e culturale
tedesca. L’avvento del Nazionalsocialismo, in primo luogo, avendo generato la crisi del formalismo
giuridico, di ostacolo all’inveramento dei nuovi principi di regime, travolse il diritto positivo fino a
quel momento vigente'? trascinando in una profonda crisi di identita, prima, ed in una riconversione
culturale forzosa, poi, la classe dei giuristi'!. Salvo poi consolidarsi in un nuovo diritto positivo,
foriero di un vincolo positivista e formalistico implicante una nuova lealta, quella della classe degli
interpreti verso il nuovo regime politico ed il suo diritto.

La rapida successione di ordinamenti tanto condizionati da una ideologia politica, ed il forzato
rinnovamento culturale che essi implicarono rende la storia giuridica della Germania un eccellente
campo di riflessione in merito all’analisi del peso della cultura, meglio, della mentalita e delle
ideologie del tempo sulla resa dei testi giuridici, addirittura sul metodo giuridico'?. In pit di
un’esperienza di confronto potendosi sperimentare la resistenza della dogmatica consolidata al
cospetto dei mutamenti di regime, al mutare dell’idea di diritto con I’avvento di un nuovo sistema
delle fonti. Riithers individua cinque diversi momenti per il ripetersi del fenomeno in contesti
politici e culturali molto diversi tra loro, pur nel riproporsi delle medesime dinamiche: il 1919 e la
Costituzione di Weimar; il 1933 ed il regime nazionalsocialista; la ritrovata liberta e I’avvento della

8 K. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, (1960), Springer Verlag, Berlin, 1975, tr.it. a cura di S. Ventura,
Storia del metodo nella scienza giuridica, Giuffré, Milano, 1970. Sull’argomento, diffusamente, F. Modugno, voce,
Sistema giuridico, in Enc.giur. Treccani, XXIX, Roma, 1993.

° Die Unbegrenzte Auslegung. Zum Wandel der Privatrechtsordnung im Nationalsozialismus (1968), Mohr Siebeck,
Tiibingen, 2012; Id., Ideologie und Recht im Systemwechsel. Ein Beitrag zur ldeologieanfilligkeit geistiger Berufe,
Beck, Miinchen, 1992; Id., Die heimliche Revolution vom Rechtstaat zum Richterstaat. Verfassung und Methoden. Ein
Essay, Tibingen, 2014-2016, tr.it. a cura e con un’interessante Introduzione di. G. Stella, La rivoluzione clandestina.
Dallo Stato di diritto allo Stato dei giudici. Costituzione e metodo. Un saggio, Mucchi, Modena, 2018, spec. 45 ss., .
10'Sulla questione, criticamente, C. Roehrssen, Governo, Legge, Politica, Giuffre, Milano, 1969, spec. 28 ss., 51 ss.; Id.,
Diritto e politica, Giappichelli, Torino, 1995, 67 ss..

' Questa sede non consente una pill approfondita analisi della relazione tra cultura universitaria e regime giuridico, per
una riflessione sulle metamorfosi indotte da questo su quella nei sistemi totalitari. Qui posso limitarmi soltanto ad
alludere alla questione, richiamando stralci della formula del giuramento imposto nel 1931 dal Fascismo ai professori
universitari e professato da piu di milleduecento docenti: “Giuro di essere fedele al Re, ai suoi Reali successori e al
Regime Fascista, di osservare lealmente lo Statuto e le altre leggi dello Stato, di esercitare ['ufficio di insegnante ed
adempiere tutti i doveri accademici col proposito di formare cittadini operosi, probi e devoti alla patria e al Regime
Fascista”, Regio Decreto n. 1227 del 28 agosto 1931, art. 18. La storia € nota: soltanto in dodici non giurarono, G.
Boatti, Preferirei di no. Le storie dei dodici professori che si opposero a Mussolini, Einaudi, Torino, 2001.

12 B. Riithers, La rivoluzione clandestina, cit., 77 ss.; G. Stella, Introduzione, cit., 22 ss.
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Repubblica federale nel 1949; il 1989 e la riunificazione, con il conseguente scontro-confronto con
la cultura giuridica della Repubblica democratica; ed infine 1’Unione europea, insieme all’Unione
economica e monetaria'>. In un sistema culturale che gia aveva vissuto, in un non lontano passato, il
polemico confronto tra von Savigny e la Scuola storica'* e I’opposta idea di elaborazione di un
codice civile di matrice statualpositivista (Thibaut). Un lungo percorso di maturazione critica e di
evoluzione/involuzione di una permanente contrapposizione tra positivismo e anti-positivismo'>,
quindi; una costante sperimentazione di un ruolo della cultura giuridica ora antagonista, ora
servente, il regime politico del momento'¢. Con la stimolante opportunita storica e scientifica di
valutare il diritto e la giustizia alla prova di due regimi totalitari. In un caso e nell’altro con una
significativa esperienza di una ribellione culturale, prima, e di un adattamento, poi, della cultura
giuridica al nuovo regime politico.

Naturalmente — e per fortuna — non ¢ essenziale che tali riflessioni si misurino di necessita al
cospetto di regimi totalitari. In ogni concreta esperienza storica potendosi, infatti, rinvenire ed
analizzare tensioni e condizionamenti posti dal formalismo e dalla dogmatica giuridica al fine di
governare le forme del mutamento costituzionale!”. Cosi & possibile considerare pill adeguatamente
il ruolo della storia nella elaborazione e nell’applicazione delle categorie giuspolitiche inerenti le
costituzioni ed i loro mutamenti. In riferimento all’ltalia, ad esempio, un confronto tra la
Costituzione del 1948 ed il previgente Statuto albertino (1848) non puo essere efficace nell’isolare e
delineare regolarita, invarianti, costanti da una parte, e differenze, distonie ed evoluzioni, dall’altra,
senza fare i conti con la storia, con il ruolo assunto dal diritto positivo statualistico quale strumento
per la costruzione dello Stato unitario.

Anche nel confronto tra Italia e Germania, nella giustapposizione di esperienze tra 1848 e
1871, non puo pretermettersi del tutto il fondamentale ruolo del codice civile nella costruzione della
struttura costituzionale materiale dell’ordinamento della societa civile'®. Il confronto tra lo Statuto
albertino e la Costituzione repubblicana dovendo di necessita essere letto anche attraverso 1 codici
del 1865 e del 1942, fotografia esemplare delle relazioni tra regime politico e struttura della societa
politica'® prima e fuori della Costituzione. In sostanza, questo & il suggerimento che possiamo trarre
da queste premesse: nel succedersi dei regimi politici ¢ indispensabile maturare un diverso e
consapevole approccio di analisi nello studio delle relazioni tra sistema normativo, societa civile,
Stato e Costituzione. Anche guardando alle regole ed ai limiti della revisione costituzionale. Per

13 B. Riithers, La rivoluzione clandestina, cit., 84.

14 Sulla celebre vicenda, magistralmente, P. Grossi, L Europa del diritto, Laterza, Roma-Bari, 2007, spec. 148 ss., spec.
160 ss. Ne ho riferito, in altra prospettiva, nel mio Positivismo giuridico e studio del diritto costituzionale, in
Costituzionalismo.it, fasc. 2/2010, nonché in Scritti in onore di Alessandro Pace, 1, Editoriale scientifica, Napoli, 2012,
53 ss.

15 G. Stella, Introduzione, cit., 26.

16 C. Roehrssen, Diritto e politica, cit., 31 ss. In diversa prospettiva € con riferimento all’Italia si vedano le significative
riflessioni di G. Azzariti, Dalla discrezionalita al potere. La prima scienza del diritto amministrativo in Italia e le
qualificazioni teoriche del potere discrezionale, Cedam, Padova, 1989; 1d., La «prima» scuola italiana di diritto
pubblico tra continuita e rotture, in 1d., Forme e soggetti della democrazia pluralista, Giappichelli, Torino, 2000, 19 ss.
17 M. Luciani, Dottrina del moto delle Costituzioni e vicende della Costituzione repubblicana, in Rivista AIC, fasc. 1 del
2013, spec. 3 ss.

18 P. Grossi, L’Europa del diritto, cit., 135 ss. Ho tentato di fornire un’idea delle importanti trasformazioni storiche del
diritto dei privati nella dimensione costituzionale mediante ’analisi dell’evoluzione/successione delle forme di Stato
attraverso il succedersi dei codici nel mio Statuto del consumatore ed evoluzione della societa politica, in
Costituzionalismo.it, fasc. 1/2009.

19 Riprendo, nel suo impianto metodologico, la formula di cui al noto saggio di N. Irti, Codice civile e societa politica,
Laterza, Roma-Bari, 1995.
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denunciare come confondenti ed improduttive le analisi che sovrappongano ingenuamente uno
sguardo rivolto al passato per un occhio che osservi le trasformazioni del presente, o addirittura
future. Riprendendo il nostro percorso, pertanto, non possiamo fingere di non vedere che nel 1948 il
tema non ¢ piu la costruzione dello Stato unitario, ma la pacificazione alla fine di un conflitto che
ha attraversato la politica e la societa civile e la costruzione dell’unita politica.

Circostanza che emerge anche solo dal confronto testuale tra lo Statuto albertino e una
costituzione lunga, come quella repubblicana, aperta al progetto di trasformazione dell’esistente
economico-sociale € non piu limitata soltanto all’organizzazione dei pubblici poteri ed alla
conservazione dei privilegi della classe dominante.

3. Il tema della revisione costituzionale oggi

Le riflessioni sulla rigidita ed il mutamento costituzionale, inoltre, hanno subito un rilevante
cambio di prospettiva nel passaggio dalla fase dell’attuazione costituzionale — o addirittura, come ¢
noto, della sua mancata attuazione — a quella piu recente della asserita necessita dell’aggiornamento
testuale, a partire dalla teorica della “grande riforma”?°. La cultura costituzionalistica ha, pertanto,
mutato la prospettiva dell’analisi e delle conseguenti riflessioni proprio per seguire gli sviluppi del
dibattito politico e dei mutamenti istituzionali sempre piu centrali nella discussione scientifica. Pur
insistendo sugli stessi argomenti, infatti, lo studio della revisione costituzionale finisce con il subire
una rilevante torsione di prospettiva per passare dal tradizionale intento analitico/ricostruttivo degli
istituti a suo fondamento ad un differente approccio critico, assai spesso mosso dalle intenzioni
riformatrici.

Per questo, almeno cosi mi ¢ parso, nel confronto tra la cultura giuridica nell’evoluzione
storica, la letteratura scientifica sull’argomento nel corso di oltre settant’anni, il decorrere del tempo
ed 1 mutamenti di regime a mancare ¢ proprio la comparazione nella prospettiva diacronica.
Dimensione che ¢, invece, essenziale al fine di ponderare correttamente e contestualizzare i
differenti approcci della dottrina nelle diverse epoche, forse meno della giurisprudenza, ma
soprattutto del sistema politico. E> molto diverso riflettere, infatti, sugli istituti ed 1 limiti della
revisione costituzionale al cospetto di una prassi di piccole modifiche parziali o di singoli articoli e,
all’opposto, a fronte di progetti, realizzati o tentati, di revisione di interi titoli o di tutta la Seconda
Parte della Costituzione. Nel comparare tra loro analisi e tesi teoriche della dottrina non ¢
indifferente il dato temporale: in quale momento storico, cioe, tali posizioni scientifiche si
collochino, di quale cultura siano espressione, quali fenomeni politici e materiali debbano
fronteggiare. Sarebbe un po’, mi si perdoni il paragone, come parlare dei diritti costituzionali senza
tenere conto dei radicali cambiamenti intervenuti nel passaggio dalla cultura giuridica espressione
del costituzionalismo liberale a quello del costituzionalismo democratico. Come inquadrare
altrimenti la diversa struttura®! dei diritti sociali rispetto ai diritti di liberta?

20 Mi riferisco al progetto di cui al celebre articolo dell’allora segretario del Partito socialista italiano B. Craxi uscito nel
settembre 1979 su /’Avanti, pubblicato oggi nell’interessante volume di G. Acquaviva, L. Covatta (a cura di), La
“grande riforma” di Craxi, Marsilio, Venezia, 2010 insieme a molti contributi assai utili a ricostruire il percorso
teorico-politico sullo sfondo di tale progetto poi ritenuto, nel bene e nel male, la matrice del successivo perpetuo
discorso politico italiano sulle riforme istituzionali.

2 A. Pace, Problematica delle liberta costituzionali. Parte generale, Cedam, Padova, 2003, spec. 59 ss.
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Su questa base metodologica, allora, ¢ finalmente possibile dedurre dai contributi qui
pubblicati di Adriana Apostoli, Mariapia Iadicicco e Valeria Marcend dapprima alcune
considerazioni generali sull’argomento; poi qualche ulteriore rilievo in tesi generale, senza invece
indulgere ad osservazioni puntuali, vista I’ampiezza di respiro e la approfondita struttura dei lavori.

La prima nota metodologica che deve essere esplicitata dall’interprete riguarda I’approccio
dell’analisi che si accinga a compiere, nella consapevolezza che questa possa assumere,
alternativamente, un atteggiamento legittimante o critico dell’esistente giuridico ma, comunque, con
valenza prescrittiva, con tono che si assume soggettivamente normativo. Oppure, all’opposto,
mantenendo un tenore meramente descrittivo, in questo senso piu propriamente analitico. Come si
vede nell’uno caso e nell’altro a rilevare ¢ il punto di vista dell’interprete, a seconda che questi si
collochi al di fuori o all’interno della disputa assunta ad oggetto di analisi.

Cosi nello studio delle questioni correlate al tema della revisione costituzionale il punto di
partenza della riflessione dovrebbe collocarsi nel dato metodologico secondo il quale ¢ della
Costituzione in senso documentale, formale, che stiamo parlando quando discutiamo del concetto di
“revisione”; di un documento giuridico che ¢ a sua volta fonte sulla produzione della legge di
revisione costituzionale, paradigma di validita di tale atto normativo. La Costituzione, scriveva
Vezio Crisafulli, “¢ dunque legge tra le leggi...non modificabile se non con 1’apposita procedura
delle leggi di revisione costituzionale”®. Ma comunque, anche mediante questa forma
procedimentale, con il limite espresso della immodificabilita della “forma repubblicana dello Stato”
gia compromessa dalla decisione del popolo italiano con il referendum del 2 giugno del 194623,

Nel riflettere intorno al concetto di revisione costituzionale, inoltre, Crisafulli precisava che
“anche la modifica di norma inespressa, perché implicita in disposizioni formalmente costituzionali
e da queste desumibili, comporta, ..., a nostro avviso revisione costituzionale”?*. Premessa
interpretativa che parrebbe da subito chiudere la porta ad ipotesi di revisioni implicite, tacite o,
ancora, in via interpretativa della Costituzione, pur in assenza di una formula normativa analoga a
quella prevista dall’art. 79 del Grundgesetz tedesco. Il riferimento alle “altre leggi costituzionali” di
cui all’art. 138, infatti, altro non essendo che un rinvio a) alle ipotesi gia formalmente contemplate
dalla Costituzione agli artt. 71, 116, 117, 132, 137 e XI disp. fin. e trans., alle quali aggiungerei
oggi I’art. 81 come modificato dalla legge di revisione costituzionale n. 1 del 2012; b) alle leggi che
non possono che assumere tale forma per espliciti limiti posti dalla Costituzione medesima alla
legge ordinaria o, ancora, c) alle leggi che assumano tale forma per espressa decisione del
legislatore.

La premessa interpretativa ¢ molto interessante sul piano metodologico. Implica
I’impossibilita di legittimare ex post cid che la dottrina & solita qualificare come
Verfassungswandlung,” le modifiche materiali della Costituzione. Anche laddove non ci sia una
modifica del testo qualunque modifica della Costituzione che si pretenda assumere come sua

22 Lezioni di diritto costituzionale, 11, 1, L ordinamento costituzionale italiano (Le fonti normative), Cedam, Padova,
1993, 70.

23 C. Esposito, nel Commento all’art. 1 della Costituzione, in 1d., La Costituzione italiana. Saggi, cit., 3 s., attribuiva
infatti alla formula “L’Italia ¢ una Repubblica” un valore meramente ricognitivo di una norma gia vigente prima
dell’entrata in vigore della Costituzione.

2 Op.ult.cit., 85 s.

25 Nel significato proprio delle riflessioni di Hsii Dau-Lin, Die Verfassungswandlung, Walter de Gruyter & co., Berlin
und Leipzig, 1932; C. Esposito, Costituzione, legge di revisione della Costituzione e «altre» leggi costituzionali (1963),
ora in Id., Diritto costituzionale vivente, cit., 355 ss.; e, ancora, di G. Motzo, Disposizioni di revisione materiale e
provedimenti di «rottura» della Costituzione, in Rass.dir.pubbl., 1964, 1 ss.
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revisione deve essere adottata mediante legge approvata ai sensi dell’art. 138, precludendo la strada
a modifiche tacite o interpretative che vogliano qualificarsi come revisioni in senso tecnico. La
conseguenza sarebbe altrimenti configurabile come violazione della Costituzione, il che
determinerebbe I’illegittimita costituzionale, ad esempio, della legge che producesse tale presunta
modifica implicita, o in via interpretativa. Qualunque pretesa revisione/modifica dovendo essere
determinata mediante una legge da approvarsi con identita di procedimento e di forma, quella
prescritta dall’art. 138 cost.

Nel pensiero di Crisafulli, infatti, la scelta appare obbligata, non potendosi assumere una
precisa linea di confine tra 1 due tipi di modifiche o deroghe alla Costituzione; perché “ogni legge
costituzionale (¢) anche (0” pud “essere), in tutto o in parte, legge di revisione”; in quanto
potenzialmente derogatoria del testo della Costituzione®®. Da tale impostazione teorica scaturisce
una norma prescrittiva nei confronti del Parlamento, chiamato a procedere, se questo sia il suo
intento, ad abrogazione o revisione espressa del testo costituzionale ricorrendo alla procedura di cui
all’art. 138, dovendosi in alternativa assumersi che non si dia altra strada che un’interpretazione
della legge conforme a Costituzione?’, quand’anche si trattasse di leggi costituzionali ma non di
revisione®S. Interpretazione conforme al fine di non dedurne in alcun caso la possibilita di una
modifica materiale della Costituzione in assenza di una revisione testuale.

L’impostazione teorica ora richiamata andrebbe assunta, pertanto, come un limite
all’interpretazione costituzionale — in particolare delle disposizioni relative alla sua revisione — in
difesa del testo; ostando il procedimento aggravato alla pretesa di individuare modifiche tacite della
Costituzione ricomponibili in via interpretativa da altri testi normativi, comprese le “altre” leggi
costituzionali che non siano di revisione testuale. Argomento, quest’ultimo, che non ¢ perd a mio
avviso di ostacolo invece alle frequenti ipotesi di apertura interpretativa agite allo scopo di ampliare
o rafforzare la garanzia dei diritti costituzionali, spesso in conseguenza delle pressioni
ordinamentali esercitate dalle Corti europee, almeno in ossequio alla considerazione, di carattere
storico prima che giuridico, che non ¢ indifferente 1’oggetto della disciplina costituzionale quando
si discuta di tali aperture. Non posso entrare nel merito di tale questione, per cui sono costretto a
limitarmi ad evocarne il ruolo. Ma una cosa ¢ discutere di modifiche dell’ordine materiale in
riferimento alla costituzione dei poteri; altra ¢ ipotizzare un’interpretazione del testo aperta alle
novita introdotte della giurisprudenza europea quando si discuta di implemento della garanzia dei
diritti individuali. Potere e diritti condividono, € noto, lo stesso ordine materiale, la liberta
emergendo sotto forma di bisogno e di energia politica dal mondo reale, del fatto, al pari del potere.
A mutare ¢ I’atteggiamento del diritto costituzionale, prima ancora del costituzionalismo, nei
confronti dei due fenomeni. Elemento che da fondamento al diverso regime normativo della
interpretazione costituzionale nei due distinti sistemi.

26 Op.ult.cit., 86.

% In una prospettiva parzialmente differente, pertanto, da quella assunta ad esempio nell’articolato studio di M. Luciani,
voce Interpretazione conforme a costituzione, in Enc.dir.Annali, IX, Giuffre, Milano, spec. 440 ss., nel contrasto tra
conservazione dei testi giuridici ed innovazione dell’ordinamento, come gia in G. Sorrenti, L 'interpretazione conforme
a Costituzione, Giuffre, Milano, 2006. A tema essendo non tanto il ruolo dell’interpretazione dei giudici nel confronto
tra legge incostituzionale e Costituzione nel giudizio dinanzi alla Corte costituzionale, quanto la ridondanza della legge
come fattore di mutamento materiale del significato normativo della Costituzione ed i limiti di legittimita di tale
fenomeno.

B V. Crisafulli, op.ult.cit., 87 s.
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Non ¢&, quindi, a tema, in questa sede, la questione delle consuetudini contra constitutionem,
non ammissibili in un ambiente normativo a costituzione rigida. Si rigetta 1’ipotesi metodologica di
poter dedurre da queste, sul piano della mera effettivita, (nuove) norme di riconoscimento che
fondino — sul piano formale — nuovi poteri normativi; nuovi per essere attribuiti ad autorita diverse
da quelle previste dalla Costituzione; per essere dotati di capacita innovativa oltre i limiti del
sistema normativo composto dalla Costituzione; per poter agire oltre i limiti formali previsti dalla
Costituzione e dalle norme sul procedimento di revisione costituzionale. Per quanto in analisi di
altro tenore, con oggetto differente, questa prospettiva possa essere ritenuta fondamentale, qui si ¢
deliberatamente deciso di accantonare ogni riflessione su tale diverso approccio di metodo.

Per tacere dell’altro grande dilemma costituzionale, dato dal presunto limite formale di cui
all’art. 138 Cost. a fronte delle modifiche ordinamentali condotte dal processo di integrazione
europea. Come ¢ noto gli ordini di esecuzione di tutti i trattati, comunitari prima e dell’Unione
europea poi, sono stati disposti infatti con legge ordinaria, desumendo la competenza di tale atto ad
innovare al sistema delle attribuzioni degli organi costituzionali in via interpretativa dalla copertura
offerta dall’art. 11 della Costituzione?®. Con una forzatura sul piano della sistematica delle fonti del
diritto che impegna la giurisprudenza costituzionale da oltre cinquanta anni*’. Questo almeno fino
alla fondamentale legge di revisione costituzionale degli artt. 81, 97, 117 e 119 della Costituzione,
per UIntroduzione del principio del pareggio di bilancio nella Carta costituzionale. Legge che,
potremmo sostenere, ha di fatto sanato un conflitto interpretativo che dopo 1’introduzione della
moneta unica era riuscito con molte difficolta ad assorbire la complicata sfida, sul piano formale, di
tenere insieme I’assetto ordinamentale che ne era scaturito. Generando, perd, una conseguente
situazione di contrasto valoriale che, a detta di molti, potrebbe avere a sua volta prodotto una vera e
propria “rottura costituzionale”, non potendosi conciliare sul piano dei principi fondamentali i
vincoli di cui al pareggio strutturale di bilancio con il regime costituzionale previgente’!.

Non ¢ questa la sede per approfondire le questioni e le implicazioni di tale riforma sul piano
della struttura e dei limiti della revisione costituzionale; per considerare adeguatamente se, ad
esempio, i requisiti di cui agli Obiettivi di Medio Termine (OMT) — in cui la legge n. 243 del 2012
per l'attuazione del principio del pareggio di bilancio ai sensi dell'articolo 81, sesto comma, della
Costituzione sostanzia il significato normativo del principio del pareggio strutturale di bilancio’? -
siano 0 meno compatibili con la garanzia dei diritti costituzionali. E’ sufficiente, ad esempio, la
nota teoria giurisprudenziale dei “controlimiti” a sanare i conflitti di principi tra parte e parte della
Costituzione nel confronto tra norme sui diritti sociali e vincoli — sostanziali e procedurali — di
bilancio? Puo ritenersi idonea la procedura per la definizione tecnico-negoziale degli OMT o del
c.d. Piano Nazionale di Riforma (PNR) di ciascuno Stato-membro con il limite di cui all’art. 11
cost. delle “condizioni di parita con gli altri Stati” in riferimento alle limitazioni di sovranita
consentite dalla Costituzione? Oppure, addirittura, tali nuovi dispositivi normativi, le c.d. fiscal

2 Non sono, in effetti, tra quanti ritengono che sul punto si sia determinata una significativa innovazione per via
dell’attuale riferimento ai “vincoli derivanti dall’ordinamento comunitario” contenuto nel primo comma dell’art. 117
cost., come modificato dalla legge cost. n. 3 del 2001. Nulla essendo mutato sul piano delle procedure formali e della
sistematica delle fonti del diritto dei trattati comunitari e dell’'UE, comunque resi esecutivi in Italia con legge ordinaria.
30 Rinvio, tra le tante, alla riflessione di cui al saggio di M. Luciani, Unita nazionale e struttura economica, in Annuario
AIC 2011, Jovene, Napoli, 2014, 99 con specifico riferimento al Trattato di Maastricht.

31 Ne ho ragionato nel mio Spending review e pareggio di bilancio. Cosa rimane dell’autonomia locale?, in Diritto
pubblico, 1 del 2014, 45 ss.

32 Si veda quanto previsto negli artt. 2, comma 1, lett. da d) ad h), e art. 3, comma 5, oltre agli artt. 4, 5 e 8.
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rules, sono entrati a far parte della “rule of law costituzionale” conformando, nella sostanza e nella
forma, il limite della superiore legalita costituzionale in una nuova dimensione normativa? Quanto
possa considerarsi in equilibrio, oggi, il sistema delle fonti del diritto sotto il profilo formale in
seguito alla revisione costituzionale del 2012 e quanto possa considerarsi pertanto, oggi, sanato lo
storico deficit di ossequio formale al valore dell’art. 138 Cost. al succedersi delle leggi di
integrazione dei trattati europei nell’ordinamento italiano ¢, pero, questione che in questa sede non
possiamo che lasciare aperta.
E’ comunque al limite della forma, pero, che torneremo a volgere la nostra attenzione.

4. La legalita formale, i limiti di legittimita e la legittimazione dei processi di
mutamento/revisione costituzionale

In questa sede, messo da parte il procedimento salvo quanto richiamato in ordine ai confini
legali del processo di revisione costituzionale, la nostra attenzione ¢ rivolta ai limiti c.d. materiali, o
di contenuto, alla revisione costituzionale. Non le norme sulla revisione, non piu almeno, ma pur
sempre il testo della Costituzione, evidentemente. Ricordo che Vezio Crisafulli nel ragionare
intorno ai limiti impliciti alla revisione costituzionale ipotizzava I’‘esistenza di una “super-
costituzione”, qualificata come “costituzione in senso materiale”?, o sostanziale, naturalmente in
senso kelseniano, non secondo la differente prospettiva di cui alla celebre opposta riflessione di
Costantino Mortati, ovviamente.

Nel distinguere tra limiti logici, come limiti logicamente necessari sul piano della validita
formale, e limiti taciti, anch’essi impliciti, Crisafulli identificava questi ultimi con i “principi di
regime™*, essenza politica stessa dell’ordinamento costituzionale dato. Seppur con la rilevante
differenza di essere comunque deducibili, questi elementi di principio, dal testo costituzionale nel
suo insieme, la loro evocazione sembrerebbe avvicinare molto questa categoria alla “decisione
politica fondamentale” di Carl Schmitt, laddove fosse possibile isolarne il significato dallo specifico
regime politico di riferimento; ed al “fine politico” presente nella ricostruzione che della
costituzione materiale veniva data, seppur in contesti molto diversi negli anni, da Costantino
Mortati**>. Ma nella riflessione di Crisafulli, in realta, lo scopo & all’opposto proprio quello di
distinguere tra potere costituente instauratore del regime costituzionale fondamentale (senza entrare
oggi nella questione se tale potere abbia 0 meno esaurito la sua funzione storico-normativa); e
potere costituito, a sua volta limitato nei contenuti dalle norme costituzionali fondamentali di
principio. Queste disposizioni vengono, infatti, qualificate come pertinenti alla “individualita
storica”®, immodificabile, di una Costituzione. Oggi parleremmo, con il BundesVerfassungsgericht
a proposito dell’art. 4 del Trattato sull’Unione europea, di “identita costituzionale”*’. Con il solo

3 Lezioni di Diritto costituzionale, 1, Introduzione, cit., 100, laddove parla appunto di “costituzione materiale
strettamente intesa come «supercostituzione».

3 Op.ult.cit., 102 s.

35 Mi riferisco, ovviamente, al diverso contesto politico materiale sotteso alle due versione della teorica, quella de La
costituzione in senso materiale del 1940 e quella della voce Costituzione dello Stato (dottrine generali e Costituzione
della Repubblica italiana), pubblicata nell’ Enciclopedia del diritto nel 1962, vol. XI.

36 V. Crisafulli, op.ult.cit., 104.

37 Argomento in merito al quale rinvio alle stimolanti analisi e riflessioni di C. Pinelli, Alla ricerca dell’autenticitd
perduta. Identita e differenze nei discorsi e nei progetti di Europa, Editoriale scientifica, Napoli, 2017.
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limite materiale, ovviamente, del dato storico-fattuale, laddove dovessero generarsi le condizioni
per un mutamento illegale della Costituzione poi, di fatto, riuscito, con I’affermazione quindi di un
nuovo ordinamento costituzionale generato dalla “forza normativa del fatto”. Una modifica che si
affermasse, infatti, mediante la forza del fatto troverebbe in se stessa la propria legittimazione, ma
questo ¢ noto. Torneremmo al perpetuo dilemma del conflitto, teorico prima che materiale, tra
legalita e legittimita. Dilemma che non ¢, perd, nella prospettiva di analisi di queste brevi
riflessioni.

In questo contesto tematico la lettura del pensiero classico ci viene in aiuto, quindi, al fine di
fornire strumenti teorico-analitici utili a distinguere situazioni di fatto che, pur potendosi
assomigliare, ¢ opportuno siano mantenute distinte sul piano dell’analisi storica e della riflessione
teorica. Una cosa essendo lo “sviluppo storico dell’ordinamento complessivo”; altra il “mutamento
(costituzionale) che si assume vietato”; ed ¢ per questo che ¢ sempre essenziale riuscire a collocare
— situare — in un preciso momento del tempo il fenomeno indagato®, a fronte del rischio di non
avvedersi del “superamento dei limiti taciti” del mutamento costituzionale che intervenisse in via di
mera prassi. Ma oltre questa distinzione, la riflessione odierna non puo appiattirsi sui luoghi
tematici al centro della letteratura tradizionale senza ricollocare nella contemporaneita,
storicizzando la riflessione ed adattandola ai problemi attuali nella consistenza loro propria, le
strutture stesse dell’analisi.

Discutere di queste problematiche, oggi, significa di necessita affrontare nuove dimensioni
polemiche, spostare 1’attenzione su nuovi fronti tematici, aprirsi a nuove prospettive analitiche. La
questione della rigidita costituzionale dopo settant’anni ed alla prova della revisione ci interroga,
cosi, in primo luogo, sulla crisi della scienza giuspubblicistica, almeno se confrontata con la
tradizione culturale dalla quale le riflessioni sull’argomento sono solite prendere le mosse. Non puo
negarsi che sia possibile registrare, ormai da tempo, nella scienza costituzionalistica italiana, un

cedimento di una dogmatica comune*’

, cosi come ¢ possibile assistere sempre piu diffusamente a
proposte ascrivibili a quello che, seppur con qualche semplificazione, potremmo qualificare come
“costruttivismo costituzionale™*!. In altra direzione, ma in fondo collegata alla precedente
questione, dovendosi pertanto denunciare una evidente perdita di effettivita del valore della legalita
formale. Approcci tematici differenti tra loro, ovviamente, e forieri di uno slittamento tematico che,
a questo punto della riflessione, riterrei utile introdurre nella discussione.

E’ la questione del “riconoscimento” come criterio di legittimitd, come criterio di
orientamento ispirato nel caso di specie al valore della legalita formale a venire all’attenzione.

Muovendo le mosse gia dalla riflessione weberiana, dalla legittimazione del potere in virtu della

B V. Crisafulli, op.ult.cit., 106.

¥ Op.ult.cit., 108.

4 Come denunciato, ad esempio, in altro contesto tematico da G. Azzariti, Il costituzionalismo moderno puo
sopravvivere?, Laterza, Roma-Bari, 2013, 161 s.

41 Cito soltanto un recente episodio, non sappiamo ancora quanto sostenibile nel tempo, vale a dire la pretesa di
individuare nella lettera dell’art. 138 cost. un fertium genus di legge costituzionale in senso formale, oltre alla legge di
revisione costituzionale e alle altre leggi costituzionali, quello di “legge di riforma costituzionale”, espediente retorico
affermatosi nel corso della campagna referendaria del 2016 per liberarsi di alcuni vincoli formali-procedurali in merito
alla configurazione del quesito referendario. Riferisce sulla questione P. Carnevale, Il referendum costituzionale del
prossimo (sic!) dicembre fra snodi procedurali, questioni (parzialmente) inedite e deviazioni della prassi, in
Costituzionalismo.it, fasc. n. 2 del 2016. A volte & dato, infatti, registrare episodi di inseguimento, da parte della
dottrina, del sistema politico e delle sue divisioni, fino al punto da pretendere di rendere plausibili in sede scientifica —
altro essendo il legittimo esercizio dei diritti politici da parte di ciascuno - tesi interpretative ictu oculi estranee alla
lettera della Costituzione.
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legalita*? costituzionale, & infatti possibile prendere atto che nel contemporaneo il principio di
legittimita del sistema politico-istituzionale e, quindi, del sistema giuridico, si fondino sul
riconoscimento generale diffuso delle forme di produzione del comando giuridico in virtu del
rispetto/conformita di esse alla legalita formale. Conseguentemente I’affermarsi, come denunciato,
di una attitudine altrettanto diffusa, all’opposto, di “disconoscimento” del valore sostanziale e
politico del rispetto delle forme legali definite dall’art. 138 della Costituzione italiana per
disciplinare la revisione costituzionale finisce con il produrre un mutamento di paradigma culturale.
Che, a sua volta, ha la capacita di de-legittimare la validita come criterio di ordine e legittimazione
del ruolo e dei limiti delle stesse norme sulla normazione.

Ed il riconoscimento, nel senso che subito vedremo, ¢ il fondamento dell’ordinamento
giuridico laddove e nel senso che esso fondi la effettivita del valore legale delle norme sulla
normazione. E> d’obbligo il richiamo di alcuni condivisibili spunti della riflessione di Hart*. La
legittimazione dell’ordinamento giuridico ad opera della stabilita ed effettivita delle norme sulla
normazione, infatti, riposa essenzialmente, ed in un senso materiale, non meramente logico, sulla
prassi del riconoscimento della comunita dei professionisti e degli operatori del diritto, dai chierici
(oggi diremmo gli studiosi) ai giudici, passando per gli avvocati ed 1 pubblici funzionari, senza pero
dimenticare gli esponenti delle istituzioni di governo e della classe politica. E’ sulla attitudine
generale di ossequio nei confronti di tali norme che riposa 1’effettivita del sistema giuridico, e sul
valore della c.d. “regola secondaria” di riconoscimento delle fonti che risiede la validita come
fondamento del sistema giuridico**. Quali che siano in concreto gli elementi di composizione della
legalita, se gli atti legali, o un’autorita politica, o la consuetudine o i precedenti giurisprudenziali da
soli 0 in combinazione tra loro non rilevando ai fini dei processi di legittimazione dell’ordinamento.

Il che riporta la nostra attenzione sulla questione del “punto di vista” al fine di poter statuire
circa I’esistenza di una norma giuridica. L’affermazione che una regola di riconoscimento esiste
puo, infatti, assumersi esclusivamente come una questione di fatto. “...the rule of recognition exists
only as a complex, but normally concordant, practice of the courts, officials, and private persons in
identifying the law by reference to certain criteria. Its existence is a matter of fact™®.

Questione di fatto che, date le premesse di questa breve riflessione, reca con sé il peso
dell’ideologia politica presupposta al sistema. Come ritenuto da Ross*®, infatti, il mutamento di tale
ideologia — mutamento difficilmente identificabile e qualificabile da un punto di vista giuridico —
puo produrre il venire meno della condizione di validita del sistema, laddove esso si diffonda e si
consolidi nel sistema medesimo. Questo diviene allora il punto di tenuta, o di cedimento, delle
norme sulla normazione. La crisi del costituzionalismo prescrittivo, del principio di legalita
formale, della gerarchia nel sistema delle fonti e, quindi, della rigidita costituzionale dopo
settant’anni di prova della revisione”, quanto hanno influenzato il principio di legittimita che su tali
istituti e valori ha riposato per tanti anni? In questo ritengo essenziale contestualizzare la lettura dei

42 Wirtschaft und Gesellschaft, Tiibingen, 1922, tr.it. di T. Bagiotti, F. Casablanca, P. Rossi, Ed. di Comunita, Milano,
1995, 1, 207 ss. Ho analiticamente riferito di tale prospettiva di riflessione nel mio La crisi dell ordinamento giuridico
dello Stato rappresentativo, CEDAM, Padova, 2000, 305 ss., al quale rinvio anche per la letteratura rilevante citata.

4 The Concept of Law, Oxford University Press, Clarendon Law Series, Oxford, 1961, 3rd ed. a cura di P. Craig, with
an Introduction and Notes di L. Green.

4 Op.ult.cit., 100 ss., capitolo appunto intitolato The Foundations of a Legal System, con il primo paragrafo dedicato a
Rule of Recognition and Legal Validity.

S Op.ult.cit., 110.

46 On Law and Justice, London, 1958, tr.it. a cura di G. Gavazzi, Diritto e Giustizia, Einaudi, Torino, 1965, 77 ss.
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contributi classici dei costituzionalisti italiani sulle tematiche della rigidita e dei limiti della
revisione costituzionale per relativizzarne 1’apporto rispetto alla tenuta dell’ideologia culturale,
politica e giuridica del tempo in cui furono elaborate. Il cedimento dell’ideologia costituzionale a
loro fondamento, infatti e purtroppo, rischia di trascinare via anche il fondamento ultimo della
validita delle categorie che su quel criterio di legittimazione si fondavano.

E’, quindi, la tenuta della validita delle norme sulla revisione costituzionale a dover essere
considerata e misurata al cospetto della caduta del criterio di legittimazione politica della rigidita
costituzionale intesa come ¢ stata intesa dalla dottrina tradizionale. Se e fintantoché il
costituzionalismo, matrice e figlio della Costituzione del 1948, continui a riconoscersi nel valore
della legalita formale quale criterio di legittimazione e limite dei processi di revisione
costituzionale, e soltanto allora potra continuare a darsi “il valore del criterio della forma legale
»47 Norme che, al pari di tutte le norme sulla
normazione, anzi, data la posizione di esse nel sistema delle fonti, a maggior ragione per esse,

quale fondamento di validita delle norme di revisione

poggiano pero il fondamento della loro validita sul principio di effettivita; a meno di non volersi
immaginare un conflitto politico-istituzionale senza precedenti, con una Corte costituzionale che
dichiari I'illegittimita di una legge di revisione costituzionale incostituzionale, a fronte di una
maggioranza parlamentare dei due terzi, /o di un voto popolare espresso in un referendum
confermativo, e a seguito della sua promulgazione da parte del Presidente della Repubblica.
Conlflitto che si configurerebbe anch’esso, a bene vedere, quale esito della tensione tra legalita
formale ed effettivita delle regole sulla revisione costituzionale*®, spostando a quel punto ogni
attenzione dalle regole e dai principi relativi ai limiti di contenuto del potere di revisione
costituzionale ai protagonisti del conflitto, alla ricerca di chi sia il detentore effettivo del potere di
chiusura della crisi istituzionale in tali casi estremi.

Sia Valeria Marceno che Adriana Apostoli hanno, seppur in prospettive molto diverse,
richiamato I’essenziale ruolo del consenso quale fonte di legittimazione dei principi fondamentali
definiti dal “patto costituente”, dalla prima addirittura in funzione di legittimazione della potenziale
scelta di un’ipotesi di nuova assemblea costituente nel caso di necessita di rinnovare quel patto, a
fronte di pretese modifiche radicali o organiche della Costituzione. Convergendo, cosi, entrambe
sull’idea che sia proprio la forma del mutamento, il suo rispetto, a dare il senso della valutazione nel
merito circa la ammissibilita o meno di un processo di modifica testuale della Costituzione. La ratio
della prescrizione di determinate forme legali per la modifica costituzionale si individua, infatti,
proprio nella necessita del riconoscimento nella legge di revisione di una specifica, idonea, fonte di
produzione del diritto. Solo da qui pud muovere la legittimazione giuridica del mutamento. Meno
sensato sembra, invece, inseguire una pretesa distinzione tra la nozione di “revisione organica” ed il

47 F. Bilancia, La crisi dell ordinamento giuridico, cit., 145 s.

48 “There are therefore two minimum conditions necessary and sufficient for the existence of a legal system. On the one
hand, those rules of behaviour which are valid according to the system’s ultimate criteria of validity must be generally
obeyed, and, on the other hand, its rules of recognition specifying the criteria of validity and its rules of change and
adjudication must be effectively accepted as common public standards of official behaviour by its officials (...). In this
more complex system, only officials might accept and use the system’s criteria of legal validity”, in riferimento a sistemi
giuridici sufficientemente complessi da potersi distinguere in essi norme di normazione e norme sulla normazione,
H.L.A. Hart, The Concept of Law, cit., 116 s. Officials che, a ben vedere, nell’ordinamento costituzionale italiano
comprendono Parlamento, sistema politico, maggioranza di governo, Presidente della Repubblica e Corte
costituzionale, almeno, tutti insieme fonte di legittimazione della effettivita delle regole di riconoscimento dei
fondamenti di validita dell’ordinamento e dei suoi istituti applicativi, tra i quali le regole sulla revisione costituzionale
ed i suoi limiti.
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limite dei “principi fondamentali”, scelta interpretativa che puo forse semplificare il lavoro dello
studioso, ma non certo risolvere il dilemma essenziale della consistenza effettiva dei limiti formali e
sostanziali della revisione costituzionale. Come pure inutile si rende, evidentemente, semplificarsi
la vita nella distinzione tra Prima e Seconda Parte della Costituzione. A meno di non considerare
una modifica di articoli come 1’81 o il 67 della Costituzione come non incidente sul regime
giuridico dei principi fondamentali, il che ovviamente non &.

Proverei a concludere queste riflessioni mediante la giustificazione di una rimozione che mi
sento di voler assumere come scelta. Per aver deliberatamente omesso di riferire circa una diversa
prospettiva di analisi, quella della lotta per la Costituzione, nel senso di lotta per la perpetuazione
del potere, al fine di generare la stabilita di un governo occasionalmente in carica, risolvendo
I’instabilita della sua legittimazione politica mediante un consolidamento nel potere per via di
revisione costituzionale*”. E* quanto accade ogni volta che un governo confonda nel programma di
legislatura la stessa Costituzione. Questo perché si ¢ assunto in tesi generale come non sia
sufficiente rispettare la forma della revisione in modo apparente se 1’intenzione ¢ quella di tradirne
lo spirito. Ammettere il cedimento della ratio delle regole sulla revisione costituzionale, che risiede
essenzialmente nella garanzia del pit ampio e diffuso consenso sul testo della riforma per
mantenere 1’unita politica intorno alla Costituzione, significa infatti lasciar cadere il principio di
legittimita incarnato dalla categoria della validita, dal rispetto sostanziale — non solo apparente -
della legalita formale. La pretesa ¢, in sostanza, quella di lasciare da parte lo “spirito del
maggioritario” la cui professione ha profondamente inquinato il tema della revisione costituzionale
anche nel dibattito scientifico®®. Ogni forzata divisione scientifico-metodologica e/o politica sulle
regole della revisione costituzionale ridonda, infatti, in una crisi della stessa funzione costituzionale
di tali regole: costruire e mantenere nel tempo il consenso — quindi la legittimazione — sul prodotto
normativo della revisione costituzionale. Per lasciare da parte ogni valutazione circa qualita e natura
della classe politica, delle c.d. élites al potere, al fine di evitarci toni didattico-paternalistici nei
confronti della classe dirigente.

Grande ¢, infatti, la responsabilita della classe politica degli ultimi decenni sullo svuotamento
materiale della ratio del procedimento aggravato di cui all’art. 138 cost. it., sulla caduta del
consenso popolare intorno ai progetti di revisione costituzionale pilt ampi, sulla rottura del principio
di legittimita, pur sotto le mentite spoglie di un ossequio formale nei confronti della legalita
costituzionale.

4 B’ la nota prospettiva di analisi assunta da C. Schmitt nel suo Legalitiit und Legitimitiit (1932),tr.it., Legalita e
legittimita (1932), in 1d., Le categorie del ‘politico’, 11 Mulino, Bologna, 1972. Sull’argomento, altresi, M. Dogliani,
Potere costituente e revisione costituzionale nella lotta per la Costituzione (1995), ora in G. Zagrebelsky, P.P.
Portinaro, J. Luther (a cura di), 1l futuro della Costituzione, Torino, 1996, 253 ss.

30 Si veda quanto ricostruito nei Capitoli VII e VIII del recente libro di C.F. Ferrajoli, Rappresentanza politica e
responsabilita. La crisi della forma di governo parlamentare in Italia, ES, Napoli, 2018, spec. 380 ss. per una
riflessione sul tema della “Costituzione nell’indirizzo politico di maggioranza”.
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1. Tutela dei diritti sociali e contenimento della spesa negli Stati regionali: difficolta e sfide

In tempo di crisi economica, 1’esigenza di assicurare la tenuta generale dei conti pubblici
tende a far passare in secondo piano I’altrettanto essenziale esigenza di tutelare i diritti sociali'.
Nell’ultimo decennio, come ampiamente noto, la necessita di far fronte al grave scenario
internazionale ha indotto 1’Unione europea e gli Stati membri ad adottare stringenti misure di rigore
finanziario per evitare maggiori ripercussioni sulla stabilita dei conti pubblici. Tali misure, tuttavia,

* Contributo sottoposto a doppio referaggio anonimo.

=# Dottorando di ricerca in “Diritti fondamentali, poteri e governo del territorio” presso 1’Universita degli Studi di Bari
“Aldo Moro”. Referendario in prova presso il Segretariato Generale della Presidenza della Repubblica. Le opinioni
espresse nel presente scritto sono il frutto delle ricerche dell’autore e non impegnano in alcun modo 1’Istituzione di
appartenenza.

!'In argomento, la bibliografia & molto ampia. Per alcuni riferimenti recenti, si rinvia a B. BRANCATI, Tra diritti sociali
e crisi economica. Un equilibrio difficile per le Corti costituzionali, Pisa 2018; L. CARLASSARE, Diritti di prestazione e
vincoli di bilancio, in costituzionalismo.it, 3/2015; 1. CIOLLI, I diritti sociali al tempo della crisi economica, in
costituzionalismo.it, 3/2012; M. D’AMico, F. BIONDI (a cura di), Diritti sociali e crisi economica, Milano 2017; S.
GAMBINO (a cura di), Diritti sociali e crisi economica. Problemi e prospettive, Torino 2015; M. MASSA (a cura di), La
Corte costituzionale e [’economia. Atti del ciclo di incontri tra giudici costituzionali, economisti, giuristi, Milano 2019.
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si sono riverberate in maniera sensibile anche sulla tutela dei diritti sociali, che ha visto una
tendenziale compressione attraverso tagli lineari alla spesa e limitazioni alla fruizione dei servizi.
Peraltro, I’inserimento dei diritti sociali nelle Carte costituzionali impedisce che si verifichi un
completo annullamento della loro salvaguardia, pur in circostanze critiche. L’elaborazione tedesca
sul contenuto minimo essenziale dei diritti e sulla riserva del possibile, formatasi a partire
dall’espressa previsione dell’art. 19.2 GG?, rappresenta la principale dimostrazione di tale assunto;
peraltro, anche negli ordinamenti che non presentano nella Costituzione disposizioni analoghe ¢
possibile un’interpretazione sistematica che conduca a conclusioni simili. Cosi, ad esempio, con la
ormai nota sentenza n. 275 del 2016° la Corte costituzionale italiana ha affermato a chiare lettere
che esiste un nucleo incomprimibile di tutela dei diritti che non puod essere sacrificato neppure a
fronte di stringenti esigenze di bilancio. La scarsita delle risorse, pertanto, non ¢ sufficiente, di per
sé sola, per giustificare il mancato finanziamento di prestazioni costituzionalmente necessarie. In
altri termini, le scelte e le politiche di bilancio devono essere orientate prioritariamente verso fini di
tutela dei diritti, anche in tempo di crisi: non ¢ detto che le risorse siano di per sé insufficienti,
perché la pretesa scarsita potrebbe essere, in realta, il riflesso di politiche allocative non del tutto
efficienti®.

La salvaguardia dei diritti sociali potrebbe cominciare ad essere un obiettivo rilevante anche
nell’ambito delle politiche europee. Di recente, infatti, il Parlamento europeo, il Consiglio ¢ la
Commissione hanno approvato una proclamazione solenne per la realizzazione di un nuovo
“Pilastro europeo dei diritti sociali™. E presto, tuttavia, per ritenere che questo sia un vero e proprio
passo in avanti nella tutela dei diritti in ambito eurounitario: le competenze dell’Unione, infatti,
lambiscono solo marginalmente tale settore, essendo per lo piu di coordinamento e di sostegno delle
politiche nazionali — cosi, ad esempio, nei campi della salute e dell’istruzione® —; inoltre, la

2 Per una sintetica e puntuale ricostruzione della dottrina tedesca in materia si rinvia a I. MASSA PINTO, La
discrezionalita politica del legislatore tra tutela costituzionale del contenuto essenziale e tutela ordinaria caso per caso
dei diritti nella piu recente giurisprudenza della Corte costituzionale, in Giur. cost., 2/1998, 1313-1315.

3 Secondo tale decisione, il rispetto dei vincoli di bilancio non pud giustificare la mancata o ridotta erogazione del
servizio di trasporto scolastico a favore degli alunni disabili. Per un commento alla pronuncia, si rinvia a L.
CARLASSARE, Bilancio e diritti fondamentali: i limiti “invalicabili” alla discrezionalita del legislatore, in Giur.cost.,
6/2016, 2339 ss.; E. FURNO, Pareggio di bilancio e diritti sociali: la ridefinizione dei confini nella recente
giurisprudenza costituzionale in tema di diritto all’istruzione dei disabili, in www.giurcost.org, 1/2017; N. LONGO, Una
concezione del bilancio costituzionalmente orientata: prime riflessioni sulla sentenza della Corte costituzionale n. 275
del 2016, in federalismi.it, 10/2017; L. MADAU, “E la garanzia dei diritti incomprimibili ad incidere sul bilancio, e non
lequilibrio di questo a condizionarne la doverosa erogazione”. Nota a Corte cost. n. 275/2016, in Osservatorio AIC,
1/2017; F. PALLANTE, Dai vincoli “di” bilancio ai vincoli “al” bilancio, in Giur. cost., 6/2016, 2499 ss.

4 In termini si veda in particolare M. LUCIANI, [ livelli essenziali delle prestazioni in materia sanitaria tra Stato e
Regioni, in E. CATELANI, G. CERRINA FERONI, M.C. GRISOLIA (a cura di), Diritto alla salute tra uniformita e
differenziazione. Modelli di organizzazione sanitaria a confronto, Torino, Giappichelli, 2011, 14; CERRINA FERONI G., /
diritti fondamentali tra crisi economico-finanziaria e vincoli dell’'Unione europea, in Studi in onore di Giuseppe de
Vergottini, vol. 11, Padova 2015, 1672.

3 11 testo della proclamazione, del 17 novembre 2017, & disponibile sul sito ec.europa.eu/commission/sites/beta-
political/files/social-summit-european-pillar-social-rights-booklet en.pdf. In argomento, si veda il numero monografico
4/2018 della rivista federalismi.it, e in particolare i contributi di P. BILANCIA e J. LUTHER, nonché S. GIUBBONI,
Appunti e disappunti sul pilastro europeo dei diritti sociali, in Quad. cost., 4/2017, 953-962, che contesta 1’assenza di
positive iniziative di attuazione e la tendenziale inconsistenza delle proposte contenute nella stessa proclamazione. Per
un quadro recente sulla tutela dei diritti sociali nell’Unione europea e nell’ordinamento CEDU, si veda M. CALAMO
SPECCHIA, L'Europa del disincanto tra rivendicazioni sovrane e sostenibilita 'sociale' del costituzionalismo
cosmopolita, in Rassegna di diritto pubblico europeo, 1/2017, 13-44.

® A tale proposito, rilevanti sono le direttive sulla mobilita transfrontaliera per la fruizione di determinate prestazioni. Si
veda, ad esempio, per la materia sanitaria, L. BUSATTA, La salute sostenibile. La complessa determinazione del diritto
ad accedere alle prestazioni sanitarie, Torino 2018, 219-239.
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giurisprudenza della Corte di giustizia si ¢ orientata nel senso di salvaguardare la liberta di
stabilimento delle imprese pur a fronte di diritti sociali contrastanti’.

La tutela dei diritti sociali, dunque, resta fondamentalmente nella disponibilita dei singoli
Stati, e presenta profili di maggior complessita in quelli regionali, nei quali la frammentazione dei
centri di potere e delle competenze si riverbera anche sugli stessi diritti. L’esigenza di assicurare
servizi quanto piu possibile conformi alle necessita della popolazione residente sul territorio
regionale, infatti, ¢ alla base dell’assegnazione agli enti substatali di competenze — per lo piu
concorrenti — nelle materie della sanita, dell’istruzione e dell’assistenza sociale.

Tanto impone, peraltro, un’attivita di coordinamento statale dell’operato delle varie Regioni,
che incide tanto sulla definizione delle prestazioni quanto sulla determinazione delle risorse
necessarie a finanziarle. Per un verso, infatti, I’esigenza di garantire in maniera uniforme quanto
meno un nucleo minimo dei diritti sociali sull’intero territorio nazionale richiede di individuare un
insieme di prestazioni che deve essere inderogabilmente assicurato a tutti i fruitori dei servizi
pubblici. Per altro verso, a fronte dell’autonomia finanziaria che connota le Regioni e per adempiere
gli obblighi assunti in sede europea nella stessa materia finanziaria, si rendono necessarie forme di
coordinamento da parte dello Stato che assicurino il perseguimento di tali obiettivi da parte di tutte
le Regioni.

Anticipando le conclusioni del presente lavoro, nel quale si esamineranno partitamente le
soluzioni approntate dagli ordinamenti italiano e spagnolo, le contrapposte esigenze di unita dello
Stato e di differenziazione delle autonomie regionali richiedono adeguate forme di bilanciamento,
considerate le possibili ripercussioni, tutt’altro che limitate, sui diritti sociali. Misure di
contenimento della spesa eccessive, ad esempio, possono indurre le Regioni a ridurre I’erogazione
delle prestazioni fino al punto di non assicurare quelle essenziali e di costringere 1 loro utenti finali
ad allontanarsi dal territorio di origine per ottenere prestazioni migliori e in tempi piu rapidi®. Le
forme di bilanciamento cui si ¢ fatto riferimento dovrebbero trovare nelle sedi politiche e negli
organi di raccordo il luogo naturale per la loro determinazione, ma non ¢ escluso che anche la
giurisprudenza costituzionale contribuisca a definire la portata e i limiti degli interventi statali e di
quelli regionali.

7 Si vedano sul punto le sentenze 11 dicembre 2007, C-438/05, Viking, e 18 settembre 2007, C-341/05, Laval, nonché,
in senso analogo, le sentenze 3 aprile 2008, C-346/06, Riiffert, 19 giugno 2008, C-319/06, Commissione c.
Lussemburgo, e 15 luglio 2010, C-271/08, Commissione c. Germania. In argomento, v. per tutti S. GIUBBONI, Diritti e
solidarieta in Europa. I modelli sociali nazionali nello spazio giuridico europeo, Bologna 2012, 70 ss.

8 Noto ¢, ad esempio, il fenomeno della mobilita sanitaria interregionale: soggetti residenti in una Regione fruiscono
delle prestazioni sanitarie erogate da un’altra per una pluralita di fattori, talora anche indipendenti dai singoli enti — ad
esempio, un viaggio o un trasferimento temporaneo per ragioni di lavoro dell’utente. In conseguenza di tale fenomeno,
ogni anno si attiva un meccanismo di compensazione tra le varie Regioni, per le prestazioni assicurate reciprocamente
ai propri residenti. Per quel che qui interessa, un’offerta sanitaria limitata o di scarsa qualita puo produrre I’effetto di
aumentare la mobilita passiva delle Regioni interessate — ossia lo spostamento dei propri residenti verso altre Regioni —,
con il conseguente esborso di somme non commisurate ai propri standard interni, ma a quelli della Regione di arrivo. E
chiaro, dunque, che una maggiore efficienza del servizio sanitario regionale si tradurrebbe anche in un contenimento di
tali dati, che assumono una consistenza sempre maggiore la dove ¢ difficile anche mantenere 1’erogazione dei livelli
essenziali delle prestazioni. Per un prospetto generale sulla mobilita sanitaria, si rinvia ad AA.VV., La mobilita
sanitaria — Quaderni di  Monitor, suppl. n. 9 al fasc. n. 29/2012, disponibile sul sito
https://www.socialesalute.it/res/download/aprile2012/ quadernomonitor9.pdf.
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2. L’esperienza italiana. 1 livelli essenziali delle prestazioni e i livelli aggiuntivi regionali

Nell’ordinamento italiano, la Costituzione contiene un nutrito catalogo, come ampiamente
noto, di diritti sociali, che si traducono per lo piu in diritti a prestazioni®. Molti di essi, tra i quali
segnatamente il diritto all’istruzione, all’assistenza sanitaria e all’assistenza sociale, sono oggetto di
una ripartizione di competenze normative e amministrative tra Stato e Regioni, che sono tenute, in
tutto o in parte, a disciplinare e a erogare materialmente le prestazioni. Di qui nasce I’esigenza di
assicurare I'uniformita della tutela dei diritti, quanto meno nei loro tratti di fondo: a tanto mira la
competenza esclusiva statale in materia di livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti
civili e sociali (art. 117, co. 2, lett. m), Cost.)'°. Tale titolo di competenza, come chiarito dalla Corte
costituzionale a partire dalla nota sentenza n. 282 del 2002!!, ¢ di tipo trasversale, dal momento che
consente allo Stato di incidere in varia maniera su tutte le materie, ivi comprese quelle riservate alla
legislazione regionale. Di conseguenza, le Regioni potranno esercitare le proprie competenze
soltanto nell’ambito di quanto eventualmente previsto dallo Stato: fermi restando i livelli essenziali,
le Regioni potranno stabilire ulteriori livelli aggiuntivi di tutela che finanzieranno con le proprie
risorse. Per altro verso, qualora le Regioni non rispettino 1 livelli essenziali stabiliti dallo Stato e non
si adoperino per garantirne I’attuazione, lo stesso Stato puo attivare i poteri sostitutivi di cui all’art.
120, comma 2, Cost.'> e, ad esempio, nominare un commissario ad acta perché provveda ad
assicurare 1 livelli essenziali violati. Proprio su questa base, ad esempio, ¢ stata prevista la nomina

° In argomento, si rinvia per tutti ad A. BALDASSARRE, Diritti sociali, in Enc. giur., vol. XI, Roma, 1989, ¢ a M.
LUCIANI, Sui diritti sociali, in Studi in onore di Manlio Mazziotti di Celso, vol. 11, Padova, 1995.

10 In argomento, la bibliografia & sterminata. Si segnalano G. BARTOLL, [ livelli essenziali delle prestazioni sociali:
profili interpretativi, in www.amministrazioneincammino.it, 2010; G. CocCcCo, [ livelli essenziali delle prestazioni, in
Studi in onore di Gianni Ferrara, vol. 1I, Torino, Giappichelli, 2005, 43 ss.; L. CUOCOLO, I livelli essenziali delle
prestazioni.: spunti ricostruttivi ed esigenze di attuazione, in Il diritto dell'economia, 2003, 389 ss.; E.A. FERIOLI, Sui
livelli essenziali delle prestazioni: le fragilita di una clausola destinata a contemperare autonomia ed uguaglianza, in
Le Regioni, 2/2006, 564 ss.; G. GUIGLIA, [ livelli essenziali delle prestazioni sociali alla luce della recente
giurisprudenza e dell’evoluzione interpretativa, Padova 2007; N. LONGO, [ livelli essenziali delle prestazioni quale
clausola di omogeneita sul territorio nazionale, Aracne 2012; M. LUCIANIL, Diritti sociali e livelli essenziali delle
prestazioni pubbliche nei sessant’anni della Corte costituzionale, in Rivista AIC, 3/2016; 1D., I diritti costituzionali tra
Stato e Regioni (a proposito dell’art. 117, co. 2, lett. m), della Costituzione, in Politica del diritto, 3/2002, 345 ss.; C.
PANZERA, I livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti sociali, in G. CAMPANELLI, M. CARDUCCI, N.
GRASSO, V. TONDI DELLA MURA (a cura di), Diritto costituzionale e diritto amministrativo: un confronto
giurisprudenziale, Torino 2010, 57 ss.; C. PINELLI, [ livelli essenziali delle prestazioni, in G. CORSO, V. LOPILATO (a
cura di), Il diritto amministrativo dopo le riforme costituzionali. Parte speciale, 1, Milano 2006; C. PINELLI, Sui livelli
essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali (art. 117, c. 2, lett. m, Cost), in Dir. pubbl., 2002, 87 ss.;
L. Trucco, Diritti sociali e livelli essenziali delle prestazioni tra politiche legislative e Corte costituzionale, in E.
CAVASINO, G. SCALA, G. VERDE (a cura di), I diritti sociali dal riconoscimento alla garanzia: il ruolo della
giurisprudenza, Napoli 2013, 103 ss.; C. TUBERTINIL, Pubblica amministrazione e garanzia dei livelli essenziali delle
prestazioni. Il caso della tutela della salute, Bologna 2008.

' Sulla rilevanza di tale pronuncia, oltre ai testi citati nella nota precedente, si vedano M. BELLETTL, [ “livelli essenziali
delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali” alla prova della giurisprudenza costituzionale. Alla ricerca del
parametro plausibile, in Le istituzioni del federalismo, 3/2003, 613 ss.; R. BIN, Il nuovo riparto di competenze
legislative: un primo, importante chiarimento, in Le Regioni, 2002, 1445 ss.; A. D’ALOIA, Diritti e Stato autonomistico.
1l modello dei livelli essenziali delle prestazioni, in Le Regioni, 2003, 1063 ss.; F.S. MARINI, La Corte costituzionale nel
labirinto delle materie “trasversali”: dalla sent. n. 282 alla n. 407 del 2002, in Giur. cost., 2002, 2951 ss.; V.
MOLASCHI, “Livelli essenziali delle prestazioni” e Corte costituzionale: prime osservazioni, in Foro it., 3/2003, 1, 398
ss.

12 Sui quali v. in particolare G. FONTANA, I poteri sostitutivi nella Repubblica delle autonomie, in Rass. parl., 4/2006,
1048 ss.; E. GIANFRANCESCO, I/ potere sostitutivo, in T. GROPPI, M. OLIVETTI (a cura di), La Repubblica delle
autonomie, Torino 2003, 239 ss.; C. MAINARDIS, [ poteri sostitutivi statali: una riforma costituzionale con (poche) luci
e (molte) ombre, in Le Regioni, 6/2001; V. TAMBURRINI, [ poteri sostitutivi statali: tra rispetto dell autonomia
regionale e tutela del principio unitario, Milano 2012.
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di commissari ad acta per il caso dell’inadempimento dei piani di rientro per eccessivo disavanzo
sanitario’®.

La garanzia dei livelli essenziali assume ancor piu rilievo negli ultimi tempi, a fronte
dell’esigenza, espressa da alcune Regioni, di fruire delle condizioni di autonomia differenziata di
cui all’art. 116, comma 3, Cost.'*. In virti di tale norma, le Regioni a statuto ordinario!® possono
chiedere e ottenere maggiori margini di autonomia in alcune materie di competenza esclusiva dello
Stato — segnatamente: organizzazione della giustizia di pace; norme generali sull’istruzione; tutela
dell’ambiente — e in tutte le materie di competenza concorrente. Al momento attuale, le Regioni
Veneto, Lombardia ed Emilia-Romagna stanno percorrendo tale via, che richiede la sottoscrizione
di un’intesa con il Governo'® e la sua successiva approvazione a maggioranza assoluta da parte del
Parlamento.

Non ¢ questa la sede per valutare come tali ulteriori competenze — che possono toccare ambiti
molto sensibili quali, per quel che qui interessa, la tutela della salute e I’istruzione — debbano essere
assegnate alle Regioni senza che, per questo, sia intaccata 1’unita dello Stato. Basti considerare,
pero, che 1 livelli essenziali delle prestazioni costituiscono uno dei principali baluardi a tutela di
quest’ultima, e proprio per questo la loro individuazione ¢ prioritaria ai fini di una compiuta
attuazione dell’autonomia differenziata. Attraverso i livelli essenziali, infatti, si determina la soglia
dei diritti che deve essere garantita in misura eguale su tutto il territorio nazionale, al di 1a di ogni
forma di maggiore autonomia, e si evita percid una frammentazione eccessiva delle tutele, deleteria
per la stessa esistenza dello Stato e dello Stato sociale. Ove, infatti, ciascuna Regione potesse
stabilire in via autonoma ed esclusiva quali prestazioni assicurare, si verificherebbe una situazione
di eccessivo squilibrio: la garanzia dei diritti sociali dipenderebbe esclusivamente dalle scelte
politiche degli organi regionali e dalle risorse economiche a disposizione, ¢ le Regioni meno
prospere potrebbero non riuscire ad assicurare neanche le prestazioni fondamentali. I livelli
essenziali, dunque, si pongono come strumento di garanzia non soltanto dell’unita dello Stato, ma
anche della solidarieta tra differenti territori: in assenza delle risorse necessarie a garantirli, lo Stato
¢ chiamato a intervenire per assicurarli.

La dottrina si ¢ ampiamente sforzata, nel corso degli anni, di distinguere la nozione di “livello
essenziale” da altre contermini. In particolare, vi ¢ un tendenziale accordo sulla considerazione che
I’essenzialita delle prestazioni vada apprezzata non solo in termini quantitativi, ossia come
minimum di prestazioni che tutte le Regioni devono garantire, ma anche in termini qualitativi, come
standard di prestazioni che presentino determinate caratteristiche in grado di soddisfare 1 bisogni
della collettivita!”. La nozione di livelli essenziali, dunque, non si esaurisce in quella di livello

13 Si veda in particolare Dart. d.1. 1° ottobre 2007, n. 159, conv. con mod. dalla L. 29 novembre 2007, n. 222.

14 Sull’autonomia differenziata si sta sviluppando negli ultimi tempi un’ampia bibliografia: si vedano ad esempio L.
VIOLINI, L autonomia delle regioni italiane dopo i referendum e le richieste di maggiori poteri ex art. 116, comma 3,
Cost., in Rivista AIC, 4/2018 e il numero monografico della rivista Le Regioni 4/2017, con contributi di G. FALCON, R.
TONIATTI, S. MANGIAMELI, F. CORTESE, L. DANOTTI — L. VIOLINI.

15 Sulla circostanza che 1’autonomia differenziata possa riguardare solo le Regioni a statuto ordinario e non anche quelle
a statuto speciale v. in particolare R. TONIATTI, L'autonomia regionale ponderata: aspettative ed incognite di un
incremento delle asimmetrie quale possibile premessa per una nuova stagione costituzionale del regionalismo italiano,
in Le Regioni, 4/2017, 646-649.

16 Come ormai noto, le trattative per il raggiungimento dell’intesa, che avrebbero dovuto concludersi il 15 febbraio
scorso, sono tuttora in corso. Al momento, pertanto, gli unici documenti ufficiali sono i c.d. “pre-accordi” stipulati il 24
febbraio 2018 tra il Governo e le predette Regioni, che individuano le basi su cui dovra poi essere raggiunta I’intesa.

17 In argomento, si vedano ad esempio i contributi di R. BALDUZZI, Note sul concetto di essenziale nella definizione dei
Lep, in La Rivista delle politiche sociali, 4/2004, 155 ss. e di G. DELLEDONNE, Federalismo, livelli essenziali, diritti, in
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minimo delle prestazioni, ma si carica di profili piu sostanziali e garantistici che attengono
all’essenza stessa una piena tutela del diritto. Si manifesta cosi la duplice natura dei livelli
essenziali, finanziaria e sostanziale.

Per altro verso, 1 livelli essenziali vanno tenuti distinti dal contenuto essenziale dei diritti
riconosciuti e garantiti dalla Costituzione, in ragione della loro diversa origine: quest’ultimo
concetto ¢, infatti, per lo piu giurisprudenziale e interpretativo, mentre 1 livelli essenziali devono
essere predeterminati dal legislatore'®. Mentre il contenuto essenziale costituisce il termine di
riferimento per valutare, in sede di giudizio di legittimita costituzionale, se gli interventi legislativi
restrittivi di un certo diritto siano tali da incidere sulla sua stessa essenza e, dunque, irragionevoli e
percio incostituzionali, 1 livelli essenziali costituiscono il frutto delle valutazioni del legislatore
statale in ordine alle prestazioni che tutte le Regioni devono garantire per ragioni di uniformita.
Mentre, dunque, i livelli essenziali sono il frutto di considerazioni politiche, il contenuto essenziale
dovrebbe rappresentare 1’estrinsecazione puramente logica del nucleo minimo dei diritti garantiti
dalla Costituzione'.

Giova osservare, infine, che nonostante 1 livelli essenziali si riferiscano a diritti, la situazione
giuridica soggettiva del cittadino alla loro materiale erogazione ¢ per lo piu ricondotta nell’alveo
degli interessi legittimi, dal momento che richiede I’esercizio di un potere discrezionale della
pubblica amministrazione nell’accertamento dei relativi presupposti in capo al richiedente?.

I livelli essenziali sono stati variamente definiti dal legislatore statale. Posto che, infatti, sul
punto sussiste una riserva di legge relativa, in considerazione dell’incidenza su diritti

AA.VV., Diritto di welfare. Manuale di cittadinanza e istituzioni sociali, Bologna 2010, 251 ss. Sulla scelta del
vocabolo “essenziale” anziché “minimo”, e sulle varie possibilita di interpretazione di questa scelta, si veda L.
CUOCOLO, La tutela della salute..., cit., 106-116.

18 In materia, prezioso ¢ il contributo monografico di D. MESSINEO, La garanzia del “contenuto essenziale” dei diritti
Jfondamentali. Dalla tutela della dignita umana ai livelli essenziali delle prestazioni, Torino 2012. Sul rapporto fra
dignita umana e diritti, si veda anche P. VERONESI, La dignita umana tra teoria dell’interpretazione e topica
costituzionale, in Quad. cost., 2/2014, 315-356; sulla relazione tra dignita e livelli essenziali delle prestazioni, v. M.
RuoOTOLO, Appunti sulla dignita umana, in Studi in onore di Franco Modugno, 1V, Napoli 2011, 3122-3173, e
specialmente 3168-3170. Per ulteriori considerazioni, si rinvia anche a O. CHESSA, La misura minima essenziale dei
diritti sociali: problemi ed implicazioni di un difficile bilanciamento, in Giur. cost., 1998, 1170 ss.; I. MASSA PINTO,
Contenuto minimo essenziale dei diritti costituzionali e concezione espansiva della Costituzione, in Diritto Pubblico,
3/2001, 1096 ss.; ID., La discrezionalita politica del legislatore tra tutela costituzionale del contenuto essenziale e
tutela ordinaria caso per caso dei diritti nella piu recente giurisprudenza della Corte Costituzionale, in Giur. cost.,
2/1998, 1309 ss. Non sfugge che le espressioni siano state talvolta sovrapposte dallo stesso giudice costituzionale, come
¢ accaduto nella sentenza n. 282 del 2002, nella quale si legge testualmente che i livelli essenziali delle prestazioni
costituiscono il contenuto essenziale di ciascun diritto, per come definito dal legislatore. Peraltro, al di la dei termini
impiegati, la distinzione tra i due concetti emerge chiaramente anche dal fatto che, in astratto, i livelli essenziali
potrebbero essere essi stessi contrastanti con il contenuto essenziale dei diritti qualora stabilissero un livello
eccessivamente basso di tutela.

19 In tali valutazioni, anzi, pud ravvisarsi un contenuto latamente politico: la Corte, infatti, svolge una comparazione di
interessi che, nei fatti, assume tratti molto affini a quella compiuta dal legislatore; inoltre, influenza in maniera piu o
meno diretta il successivo operato dello stesso legislatore. Su tale carattere dell’attivita della Corte costituzionale si
sofferma anche, in termini piu generali, C. MORTATI, Istituzioni di diritto pubblico, 11, Padova 1991, 1474-1475:
«Politico é il risultato cui perviene la corte nell’assolvimento del proprio compito, in quanto arresta gli svolgimenti
dell’indirizzo, se contrastanti con la costituzione, o dichiara quali comportamenti siano necessari a svolgerne i
precetti; con diversa efficacia secondo che le pronunce siano direttamente operative o richiedano ulteriori svolgimenti
ad opera del legislatore».

20 In argomento, si veda il prezioso contributo di F. PATRONI GRIFFI, Diritti fondamentali e riparto di giurisdizione, in
www.giustizia-amministrativa.it, 2017, e la giurisprudenza ivi citata.
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costituzionalmente tutelati e, soprattutto, sulle pitl varie competenze regionali*!, & necessario che il
legislatore indichi quanto meno dei criteri di riferimento per la loro materiale definizione, che puo
avvenire anche successivamente mediante regolamenti. Tali criteri saranno generalmente: 1 soggetti
destinatari delle prestazioni; i soggetti erogatori — ferma restando la loro autonomia organizzativa —;
il contenuto delle prestazioni; i relativi standard qualitativi.

In alcuni rari casi il legislatore ha definito esso stesso i livelli essenziali in maniera compiuta.
Si tratta, per lo piu, di ipotesi molto generali, nelle quali non ¢ possibile individuare nel dettaglio le
prestazioni da erogare per via della loro stessa natura: si pensi, ad esempio, all’art. 29 L. n.
241/1990, che ha qualificato come livelli essenziali diversi istituti propri del procedimento
amministrativo, come il diritto di accesso e gli istituti di semplificazione amministrativa*’. Molto
piu spesso, invece, 1 livelli essenziali sono stati definiti nei loro tratti fondamentali da una legge di
delega o da disposizioni di fonti legislative primarie e poi, negli aspetti di dettaglio, da regolamenti
governativi, preceduti da intese con la Conferenza permanente Stato-Regioni o con la Conferenza
unificata. Cosi accade, ad esempio, nei settori della sanita, dell’istruzione e dell’assistenza sociale,
individuati dall’art. 14 d.lgs. 68/2011 come gli ambiti principali di definizione dei livelli
essenziali’®. Tale scelta trova una condivisibile giustificazione nella difficolta di definire a livello
legislativo 1 dettagli delle singole prestazioni: il dibattito parlamentare si appesantirebbe oltre
misura, e si irrigidirebbe troppo l'iter per modificare il contenuto delle prestazioni in seguito alle
frequenti evoluzioni tecniche e sociali.

Va osservato, peraltro, che la notevole incidenza su materie almeno in parte di competenza
regionale e la circostanza che le stesse prestazioni, una volta definite dallo Stato, saranno
materialmente erogate dagli enti territoriali fanno ritenere decisamente opportuno che la
determinazione dei livelli essenziali avvenga per il tramite di moduli concertativi che coinvolgano
tutti gli enti interessati’*. Non a caso si & notato poc’anzi che i regolamenti governativi sono
tendenzialmente preceduti da intese in Conferenza Stato-Regioni.

21 Corte cost., sentt. n. 88 del 2003 € n. 134 del 2006. Si consideri anche I’approfondimento di C. TUBERTINI, Pubblica
amministrazione e garanzia..., cit., 112 ss.; I’A. giustamente evidenzia la necessita che alla concreta definizione dei
livelli essenziali partecipino anche le Regioni mediante moduli procedimentali concordati (accordi, intese, ecc.).

22 Tale scelta ha ricevuto ’avallo della Corte costituzionale, che nella sentenza n. 207 del 2012 ha espressamente
sostenuto la riconducibilita dell’attivitd amministrativa al concetto di “prestazione” da rendere al cittadino. Sul punto,
tuttavia, non vi ¢ unanimita di vedute in dottrina: in senso favorevole, si veda, gia immediatamente dopo la riforma del
Titolo V, D. SORACE, La disciplina generale dell’azione amministrativa dopo la riforma del Titolo V della
Costituzione. Prime considerazioni, in Le Regioni, 2002, 766-767, nonché, in seguito, G. MORBIDELLI, In tema di art.
29 1. 241/1990 e di principi generali del diritto amministrativo, in www.giustamm.it, 2010; in senso contrario, si
consideri D. MESSINEO, “Livelli essenziali di semplificazione”: un ossimoro costituzionale?, in Giur. cost., 6/2012,
4856-4870.

2 Piu in dettaglio, il d.1gs. 502/1992 ha demandato a un decreto del Presidente del Consiglio dei ministri la definizione
dei livelli essenziali di assistenza sanitaria (attualmente, il d.C.M. 12 gennaio 2017); la L. 53/2003 ha affidato a
successivi decreti legislativi I’individuazione dei livelli essenziali in materia di istruzione; analogo percorso compiono,
restando nell’ambito dell’istruzione, la L 240/2010 in materia di diritto allo studio universitario e la L. 107/2015 di
riforma del sistema scolastico; il d.1gs. 150/2015 rinvia a ulteriori regolamenti per la definizione dei livelli essenziali per
le politiche attive in materia di lavoro.

24 Sulla leale collaborazione in generale, si vedano S. AGOSTA, La leale collaborazione tra Stato e Regioni, Milano,
Giuffre, 2008; R. CARIDA, Leale collaborazione e sistema delle conferenze, Padova 2018; G. FERRAIUOLO, La leale
cooperazione tra Stato e Regioni. Modelli, strutture, procedimenti, Napoli 2006; M. MANCINI, La resistibile ascesa,
l’inesorabile declino e [’auspicabile ripresa del principio di leale collaborazione, in Le Regioni, 5-6/2013, 947 ss.; S.
MANGIAMELL, Leale cooperazione (dir. cost.), in Enc. Giur., 2007, 1 ss. Tale collaborazione ¢ tanto piul necessaria nei
casi in cui si ravvisi una concorrenza di competenze che sia difficilmente riconducibile a un titolo competenziale
prevalente. In argomento, si vedano ad esempio E. Bu0so, Concorso di competenze, clausole di prevalenza e
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Non va dimenticato, infine, che secondo la giurisprudenza costituzionale una norma puo
costituire espressione di un livello essenziale anche ove non sia espressamente definita come tale
dal legislatore, purché ricorrano due presupposti>. E necessario, anzitutto, che la norma attenga a
prestazioni adeguatamente specificate: non basta, cio¢, una mera affermazione di principio, che
definisca un’intera materia come livello essenziale, perché questa mancherebbe di sufficiente
determinatezza. Per altro verso, la stessa norma non puo limitarsi a richiamare la prestazione in
questione, ma deve fissare determinati standard quantitativi e qualitativi al di sotto dei quali non ¢
possibile scendere. Tale giurisprudenza evidenzia, cosi, 1 tratti fondamentali che caratterizzano in
maniera univoca 1 livelli essenziali, a tal punto che, pur in presenza di una definizione esplicita del
legislatore, se la norma non possiede i caratteri individuati dalla Corte costituzionale non si potra
affermare che si tratti di un livello essenziale.

Alla luce delle considerazioni fin qui svolte, il ruolo delle Regioni ¢ di carattere
complementare rispetto a quello dello Stato. Le Regioni, cio¢, definiscono propri livelli aggiuntivi
nel caso in cui lo Stato abbia esercitato la propria competenza, o definiscono esse stesse 1 propri
livelli essenziali nel caso, tutt’altro che positivo, di inerzia dello Stato. Cosi, diverse Regioni
prevedono livelli aggiuntivi in materia sanitaria, che si traducono, ad esempio, nella garanzia di
prestazioni ulteriori in favore di anziani o di soggetti con malattie rare®®. Tanto accade anche in
materia di istruzione, mediante provvidenze ulteriori in favore degli studenti, o attraverso il
riconoscimento di parziali rimborsi per gli studenti delle scuole paritarie?’. Nell’assistenza sociale,
poi, il ruolo delle Regioni ¢ stato sostanzialmente sostitutivo, dal momento che lo Stato non ha
tuttora definito compiutamente i1 livelli essenziali, nonostante siano passati quasi vent’anni
dall’approvazione della L. 328/2000%.

Tale complementarita, che comunque si limita ad assicurare prestazioni in termini percentuali
non particolarmente cospicue rispetto a quelle gia ricomprese nei livelli essenziali, potrebbe
assicurare una tutela piu mirata dei diritti sociali sulla base delle specifiche esigenze dei singoli
territori, cosi conducendo a processi virtuosi nella selezione degli interessi e nella loro tutela, con
meccanismi di maggiore responsabilizzazione dei rispettivi rappresentanti.

competenze prevalenti, in Le Regioni, 1/2008, ¢ F. MANNELLA, Concorrenza di competenze e potesta regolamentare
nella disciplina del ticket sanitario, in Giur. cost., 5/2012, 3751 ss.

25 Cosi, ad esempio, le sentenze n. 387 del 2007 e n. 248 del 2006.

26 Per un’esemplificazione pratica dei livelli aggiuntivi, si vedano ad esempio 1’allegato A alla del. Giunta regionale
Veneto 6 giugno 2017, n. 802, o il Rapporto sul Sistema sanitario regionale della Regione Emilia-Romagna per il 2015,
disponibile sul sito internet http://salute.regione.emilia-romagna.it/documentazione/rapporti/ssr.

27 Diverse Regioni prevedono borse di studio a favore di studenti disagiati: cosi, ad esempio, le Regioni Emilia-
Romagna (L.r. n. 26/2001), Toscana (l.r. n. 32/2002), Umbria (L.r. n 28/2002), Molise (l.r. n. 31/2005) e Puglia (Lr. n.
31/2009); la Regione Lombardia, invece, eroga contributi direttamente agli istituti scolastici. Con riferimento alle
scuole paritarie, si veda quanto previsto dalle Regioni Lombardia (l.r. 10/2002 e poi 19/2007), Piemonte (L.r. 10/2003,
poi sostituita dalla L.r. 28/2007) e Sicilia (L.r. 14/2002).

2 11 contenuto dei livelli essenziali individuati dalle Regioni ¢ molto vario. La maggior parte di esse ha introdotto o
confermato I’istituzione di un segretariato sociale che assicuri ai singoli e alle famiglie informazione e consulenza sui
servizi erogati. Spesso sono garantiti servizi e interventi, domiciliari e non, a favore dei soggetti non autosufficienti e
dei disabili. Frequenti sono anche gli ausili per i minori in condizioni disagiate, attraverso forme di sostegno alle
relative famiglie o mediante affidamento ad altre famiglie o a strutture specializzate. Sono, infine, ricorrenti anche le
misure di contrasto della poverta e di sostegno al reddito. Sempre piu Regioni, inoltre, si attrezzano con servizi di
pronto intervento sociale per risolvere situazioni personali o familiari di emergenza sociale.
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3. (segue) il finanziamento dei livelli delle prestazioni

La determinazione dei livelli essenziali delle prestazioni ¢ strettamente connessa
all’individuazione delle risorse necessarie a finanziarli. La fissazione di uno specifico livello,
infatti, deve essere necessariamente corredata della previsione di adeguate risorse finanziarie statali
per il caso, comunque eccezionale, in cui le Regioni non fossero in grado di garantirlo con le
proprie. In effetti, in condizioni di normalita queste ultime sono chiamate a finanziare con le proprie
risorse le prestazioni indicate nei livelli essenziali per via delle competenze normative e
amministrative che spettano loro. Allo stesso tempo, tuttavia, in ragione dell’essenzialita delle
prestazioni da erogare e a garanzia del diritto degli utenti a fruirne, ¢ necessario che siano previsti
adeguati meccanismi perequativi statali tali da consentire il superamento di eventuali difficolta
finanziarie della singola Regione.

Come si pud notare, dunque, la determinazione dei livelli essenziali e aggiuntivi delle
prestazioni interseca direttamente il tema dell’autonomia finanziaria delle Regioni e dei relativi
limiti: per finanziare le prestazioni sociali, infatti, gli enti devono essere nelle condizioni di reperire
le risorse necessarie e di destinarle a tale finalita. La situazione € resa piu complessa, adesso, dagli
stringenti vincoli che lo Stato ha imposto alle Regioni ai fini del coordinamento della finanza
pubblica e per il rispetto degli obiettivi finanziari stabiliti in sede europea. Tali aspetti meritano
specifici approfondimenti in ragione della loro specificita.

In primo luogo, I’autonomia finanziaria di cui dispongono le Regioni ¢ ormai pacificamente
intesa, anche e soprattutto per via del novellato art. 119, comma 1, Cost., come autonomia di entrata
e di spesa®®. Cio significa, da un lato, che le Regioni possono incidere sulle modalita di acquisizione
delle proprie risorse e, dall’altro, che possono stabilirne la destinazione. Autonomia, peraltro, non
vuol dire assoluta liberta: il principio di unita dello Stato impone, infatti, che vi siano forme di
coordinamento di tali poteri a livello statale. Sulla base di tale assunto, ad esempio, le Regioni
hanno potuto esercitare la propria autonomia tributaria solo dopo 1’adozione di norme statali di
coordinamento che ne determinassero i relativi limiti*°, norme che sono state approvate, come noto,
con la L. 42/2009 e con i successivi decreti delegati, tra cui, in particolare, il d.lgs. 68/2011. Al
momento attuale, peraltro, le entrate regionali sono composte solo in via residuale da tributi
autenticamente propri, ossia determinati in maniera autonoma in ogni loro elemento costitutivo
dalle Regioni. Le risorse regionali provengono tuttora in buona parte dall’imposizione statale, come
dimostra I’ampia compartecipazione al gettito dell’Iva. Ulteriore fonte di entrata ¢ rappresentata dai
tributi propri derivati, tra 1 quali si annoverano le addizionali a tributi statali e I’Irap.

2 Sull’autonomia finanziaria dopo la riforma del titolo V si rinvia a L. ANTONINI, L autonomia finanziaria delle
Regioni tra riforme tentate, crisi economica e prospettive, in Rivista AIC, 4/2014; ID., Un requiem per il federalismo
fiscale, in federalismi.it, 16/2016; G. BIZIOLI, L autonomia finanziaria e tributaria regionale, Torino 2012; A.
BRANCASI, L’autonomia finanziaria degli enti territoriali: note esegetiche sul nuovo art. 119 Cost., in Le Regioni,
1/2003, 41-116; ID., Osservazioni sull’autonomia finanziaria, in Le Regioni, 2-3/2004, 451-478; A. DE SIANO,
L’autonomia finanziaria di entrata e di spesa degli enti territoriali, in A. PIOGGIA, L. VANDELLI (a cura di), La
Repubblica delle autonomie nella giurisprudenza costituzionale, Bologna 2007, 295-328; R. DI MARIA, Autonomia
finanziaria e decentramento istituzionale. Principi costituzionali, strumenti, limiti, Torino 2013; F. GALLO, Prime
osservazioni sul nuovo art. 119 della Costituzione, in Rassegna tributaria, 2/2002, 585 ss.; P. GIARDA, Le regole del
federalismo fiscale nell’articolo 119: un economista di fronte alla nuova Costituzione, in Le Regioni, 6/2001, 1425-
1483; F. GUELLA, Sovranita e autonomia finanziaria negli ordinamenti composti. La norma costituzionale come limite
e garanzia per le dimensioni della spesa pubblica territoriale, Napoli 2014; A. PIRAINO, Linee per [’attuazione dell art.
119 Cost., in federalismi.it, 3/2005.

30 Cosi Corte cost., sent. n. 37 del 2004.
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Le esigenze di unita sono alla base anche della competenza statale esclusiva in materia di
armonizzazione dei bilanci pubblici, che assicura la confrontabilita dei documenti contabili di tutte
le Regioni®!, nonché della competenza concorrente in materia di coordinamento della finanza
pubblica, che certamente comporta una contrazione dell’autonomia regionale di spesa e che ha
originato un ampio contenzioso dinanzi alla Corte costituzionale®’. L’andamento della normativa
statale e, ancor piu, della giurisprudenza in proposito ¢ stato fortemente influenzato dal contesto
economico di riferimento. Con 1’affacciarsi della crisi del 2008, infatti, il legislatore, avallato dalla
Corte costituzionale, ha introdotto una serie di limiti e di vincoli sempre piu stringenti alla spesa
regionale®, vanificando almeno in parte le pregresse elaborazioni che, invece, avrebbero consentito
margini piu ampi. Si ¢ trattato, come si pud notare, di un approccio giustificato da ragioni
emergenziali e che, peraltro, in tempi di maggiore stabilitd economica potrebbe essere rivisitato a
favore di una maggiore autonomia delle Regioni. In particolare, la Corte ha ritenuto legittime
I’adozione del cosiddetto patto di stabilita interno, che fissava dei tetti alla spesa corrente delle
Regioni**, e 1’imposizione di vincoli alla spesa per il personale, in considerazione del fatto che
costituisce 1’aggregato piu consistente della spesa corrente’>. Ha ammesso, sempre nella stessa
ottica, la legittimita costituzionale dei piani di rientro dai disavanzi eccessivi nel settore sanitario®,

31 Giova ricordare che tale materia, originariamente concorrente, ¢ stata ricondotta tra le competenze esclusive dello
Stato dalla L. cost. 1/2012. In argomento, si vedano L. ANTONINI, Armonizzazione contabile e autonomia finanziaria
degli enti territoriali, in Rivista AIC, 1/2017; M. BONI, Armonizzazione e democraticita dei bilanci regionali. La Corte
costituzionale alla ricerca di un difficile equilibrio (a proposito della sent. n. 184 del 2016), in federalismi.it, 6/2017; C.
BuzzAccHl, L’«armonia logica e matematica dell’equilibrio di bilancio» e le acrobazie contabili dei legislatori
regionali, in Giur. cost., 6/2017, 3028-3036; L. MERCATI, Armonizzazione dei bilanci pubblici e principi contabili, in
federalismi.it, 2/2014; M. NARDINI, /] d.lgs. 126/2014: ['«armonizzazione» dei bilanci regionali nel quadro del nuovo
principio di «equilibrioy ed i riflessi sull’‘autonomia del Consiglio, in Le Regioni, 5-6/2014, 1031-1063; G.
RIVOSECCHI, L’armonizzazione dei bilanci degli enti territoriali: orientamenti e prospettive alla luce della
giurisprudenza costituzionale, in federalismi.it, 17/2016.

32 Nell’amplissima bibliografia sul coordinamento della finanza pubblica si segnalano qui, a titolo puramente
esemplificativo, i contributi di A. BRANCASI, I/ coordinamento della finanza pubblica nel federalismo fiscale, in Dir.
pubbl, 2/2011, 450-481; A. CAROSI, La Corte costituzionale tra autonomie territoriali, coordinamento finanziario e
garanzia dei diritti, in Rivista AIC, 4/2017; L. CAVALLINI CADEDDU (a cura di), I/ coordinamento dinamico della
finanza pubblica, Napoli 2012; T. CERRUTI, La Corte costituzionale, arbitro del contenzioso Stato-Regioni, fra esigenze
di contenimento della spesa pubblica e tutela dell’ autonomia regionale, in federalismi.it, 28/2013; F. GALLO, Attualita
e prospettive del coordinamento della finanza pubblica alla luce della giurisprudenza della Corte costituzionale, in
Rivista AIC, 2/2017; 1. RIVERA, [l coordinamento della finanza pubblica tra riforma istituzionale e giurisprudenza
costituzionale, in Le Regioni, 5-6/2016, 921 ss.; G. RIVOSECCHI, Il coordinamento della finanza pubblica
dall’attuazione del Titolo V alla deroga al riparto costituzionale delle competenze, in www.issirfa.cnr.it, 2013; ID., Il
coordinamento dinamico della finanza pubblica tra patto di stabilita, patto di convergenza e determinazione dei
fabbisogni standard degli enti territoriali, in Rivista AIC, 1/2012; G.M. SALERNO, Dopo la norma costituzionale sul
pareggio di bilancio: vincoli e limiti all’autonomia finanziaria delle Regioni, in Quad. cost., 3/2012, 563 ss.

33 G.M. SALERNO, Dopo la norma costituzionale sul pareggio del bilancio..., cit., 563 distingue tra “vincoli” e “limiti”
all’autonomia finanziaria: i primi, infatti, sono disposizioni che orientano e, spesso, vincolano 1’attivita delle Regioni
nei loro profili organizzativi, strumentali e funzionali e incidono indirettamente sulla destinazione e sull’impiego delle
risorse (ne ¢ un esempio il divieto di assunzione di personale pubblico). I secondi, invece, toccano direttamente le scelte
finanziarie dell’ente (es: imposizione di tetti alle spese).

34 Si vedano in particolare le sentenze n. 36 del 2004, n. 417 del 2005, n. 162 del 2007, nn. 237 e 284 del 2009, nn. 139
€217 del 2012, n. 236 del 2013, nn. 22 ¢ 44 del 2014; in argomento, cfr. anche G. DELLA CANANEA, I/ Patto di stabilita
e le finanze pubbliche, in Riv. dir. fin. scien. fin., 4/2011, 59 ss.; F. GUELLA, I patto di stabilita interno, tra funzione di
coordinamento finanziario ed equilibrio di bilancio, in Quad. cost., 3/2013, 585 ss.

35 A partire dalla sent. n. 169 del 2007, la Corte ha mantenuto ferma tale posizione; si vedano, ad esempio, le ulteriori
pronunce nn. 179 e 333 del 2010, nn. 69 ¢ 108 del 2011, n. 217 del 2012, nn. 287 e 289 del 2013, n. 181 del 2014, n.
218 del 2015, n. 202 del 2016, nn. 32 e 73 del 2017.

36 In argomento, si vedano M. BELLENTANI, L. BUGLIARI ARMENIO, La logica dei piani di rientro e il difficile equilibrio
tra autonomia e responsabilita, in R. BALDUZZI, G. CARPANI (a cura di), Manuale di diritto sanitario, Bologna 2013,
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stabilendo al contempo che le Regioni ad essi sottoposte non avrebbero potuto determinare livelli
aggiuntivi delle prestazioni, in quanto logicamente in contrasto con le opposte esigenze di
contenimento della spesa sottese ai piani di rientro®’.

Considerato che anche le Regioni fanno parte della c.d. finanza pubblica allargata, poi,
anch’esse sono chiamate a contribuire al raggiungimento degli obiettivi complessivi che lo Stato si
¢ obbligato a raggiungere in sede europea. Sulle finanze regionali e, conseguentemente, sulla tutela
dei diritti ha inciso non poco la riforma costituzionale del 2012. La 1. cost. 1/20123, infatti, ha
inserito nell’art. 119 Cost. gli ulteriori obblighi per le Regioni di perseguire 1’equilibrio di bilancio e
di rispettare i vincoli derivanti dall’ordinamento dell’Unione europea. Tali obblighi sono stati
specificati dalla L. 243/2012, come da ultimo novellata dalla L. 164/2016, con una pluralita di
norme che hanno almeno in parte innovato il panorama preesistente. L’elemento piu evidente ¢
stato il superamento del patto di stabilita interno, sostituito dalla previsione del saldo nullo o
positivo del bilancio di competenza. La legge, peraltro, ha introdotto una serie di innovazioni
contabili che hanno dato luogo a un contenzioso costituzionale piuttosto ampio e articolato, che,
nonostante 1 tecnicismi propri della materia, ¢ tale da incidere in maniera sensibile sulla tutela dei
diritti, ove solo si pensi che la maggiore disponibilita di risorse ¢ in grado di indurre gli enti a
investire in forme piu innovative di tutela o a migliorare le strutture esistenti, ove carenti*’.

A fronte di questo complesso quadro, nel quale diversi sono i vincoli alla spesa, a parita di
entrate, ¢ ben possibile che le Regioni si trovino nella difficoltd di assicurare persino i livelli

387 ss.; T. FRITTELLI, M. CONTICELLL, Le criticita della spesa sanitaria, in V. CASTIELLO, V. TENORE (a cura di),
Manuale di diritto sanitario, 2* ed., Milano 2018, specialmente 398 ss.; E. JORIO, I piani di rientro del debito sanitario
e i rischi della legislazione dell emergenza, in federalismi.it, 13/2009; M.G. LA FALCE, L attivita di affiancamento delle
regioni in materia socio-sanitaria: i piani di rientro, in F. BALBONI (a cura di), La tutela multilivello dei diritti sociali,
cit., 11, 659 ss.; D. PARIS, Il Titolo V alla prova dei piani di rientro: delegificazione dei principi fondamentali e
asimmetria fra Stato e Regioni nel rispetto delle procedure, in Le Regioni, 1-2/2014, 203 ss.

37 In argomento, si veda per tutte la sent. n. 104 del 2013. Per un commento critico della decisione, si rinvia a M.
BELLETTI, Le Regioni “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, 5-6/2013, 1078-1098; per un commento successivo, si
veda G. MODESTI, Le Regioni sottoposte a piano di rientro e la loro discrezionalita nella individuazione di prestazioni
aggiuntive rispetto ai lea, in Ragiusan, 385-386/2016, 126-137.

38 Sull’introduzione del pareggio di bilancio in Costituzione, si vedano A. BRANCASI, Bilancio (equilibrio di), in Enc.
dir., Annali, VII, Giuffré 2014, 167-186; C. BUZZACCHI, Bilancio e stabilita. Oltre [’equilibrio finanziario, Milano
2015; M. LUCIANI, L ’equilibrio di bilancio e i principi fondamentali: la prospettiva del controllo di costituzionalita, in
www.cortecostituzionale.it, 2013; R. PERNA, Costituzionalizzazione del pareggio di bilancio ed evoluzione della forma
di governo italiana, in V. LIPPOLIS, N. LUPO, G.M. SALERNO, G. SCACCIA, Costituzione e pareggio di bilancio, cit., 18-
37; G. RIVOSECCHLI, L equilibrio di bilancio: dalla riforma costituzionale alla giustiziabilita, in Rivista AIC, 3/2016;
G.L. TOsSATO, La riforma costituzionale del 2012 alla luce della normativa dell’'Unione: [’interazione fra i livelli
europeo e interno, in www.cortecostituzionale.it, 2013.

3 Gli approdi piu rilevanti sono stati le sentenze n. 247 del 2017 e n. 101 del 2018 sull’impiego dell’avanzo di
amministrazione e sulla gestione del fondo pluriennale vincolato — su cui si vedano L. ANTONINI, La Corte
costituzionale a difesa dell'autonomia finanziaria: il bilancio é un bene pubblico e l'equilibrio di bilancio non si
persegue con tecnicismi contabili espropriativi, in Rivista AIC, 1/2018, e G. RIVOSECCHI, La Corte costituzionale
garante dell'autonomia finanziaria degli enti territoriali nella problematica attuazione dell'equilibrio di bilancio, in
Giur. cost., 6/2017, 2579 ss. — nonché la sentenza n. 235 del 2017 sulla costituzione del fondo per la garanzia dei livelli
essenziali, che presenta considerazioni interessanti anche sul rapporto fra legge rinforzata e legge ordinaria. Secondo
I’art. 5, comma 1, lett. g) della 1. cost. 1/2012, infatti, il concorso dello Stato al finanziamento dei livelli essenziali
avrebbe dovuto essere disciplinato direttamente dalla legge rinforzata, mentre quest’ultima demandava puramente e
semplicemente tale compito alla legge ordinaria, cosi violando la riserva di legge rinforzata stabilita dalla legge
costituzionale. Per un commento, si vedano P. COLASANTE, Evoluzioni e torsioni della riserva di legge: da confine fra
amministrazione e legislazione a criterio di riparto delle competenze fra fonti legislative, in Giur. cost., 6/2017, 2385
ss. ¢ G.U. RESCIGNO, Rapporto tra legge rinforzata e legge comune e altre questioni in materia di bilancio a seguito
della revisione costituzionale, in Giur. cost., 6/2017, 2377 ss.
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essenziali delle prestazioni, come dimostra I’esempio del settore sanitario. Emblematico, infatti, ¢ il
caso delle Regioni Campania e Calabria, entrambe sottoposte a piano di rientro, che non sono state
in grado di garantire I’erogazione di alcune prestazioni essenziali. E noto che, per ovviare a simili
situazioni, negli ordinamenti regionali si approntano meccanismi perequativi, attraverso i quali il
livello centrale trasferisce a quello regionale le risorse eccedenti necessarie a garantire le proprie
funzioni. In Italia, in attuazione dell’art. 119, comma 3, Cost., la L. 42/2009 e il d.lgs. 68/2011
prevedono un meccanismo specifico a garanzia delle spese fondamentali delle Regioni, che
coincidono con quelle per il finanziamento dei livelli essenziali. In particolare, si stabilisce che le
Regioni debbano poter assicurare, attraverso tali risorse aggiuntive, la piena copertura dei costi e dei
fabbisogni standard*’: dati i livelli essenziali, se ne calcola il costo in regime di efficienza (costo
standard) e si determina conseguentemente il fabbisogno complessivo statale e regionale*!. La
differenza tra il fabbisogno standard ricavato a partire dai costi standard e le risorse a disposizione
delle Regioni, ove esistente, dovra essere finanziata dallo Stato. Si supera, cosi, la logica del criterio
della spesa storica, dominante fino ai primi anni Duemila e consistente nel finanziamento dei servizi
sulla base della spesa sostenuta negli esercizi precedenti. In ogni caso, perché il sistema funzioni a
dovere ¢ necessario che le Regioni eroghino gia 1 servizi in regime di efficienza e, dunque, a un
costo almeno pari a quello standard. In caso contrario, infatti, non ¢ detto che si riesca a conseguire
le risorse necessarie.

Un regime a parte ¢ stabilito per I’ambito sanitario, per il quale ¢ prevista la determinazione
delle relative risorse sulla base del fabbisogno standard nazionale. Quest’ultimo ¢ individuato per lo
piu in maniera condivisa in sede di Conferenza Stato-Regioni: tale metodo, improntato al principio
di leale collaborazione, non opera tuttavia in maniera assoluta: 1’atto con il quale ¢ poi
concretamente stabilito il fabbisogno ¢ la legge statale — e, in primis, la legge di bilancio —, il cui
procedimento di formazione non puo essere vincolato da un’intesa fra Stato e Regioni per costante
giurisprudenza della Corte costituzionale*>. Ne consegue che, nonostante nella prassi la
determinazione del fabbisogno standard sia tendenzialmente concordata nell’ottica della leale
collaborazione, nulla impedirebbe allo Stato di procedere a una loro variazione unilaterale®. La
ripartizione tra le Regioni delle risorse cosi individuate avviene, poi, secondo modalita che solo
nominalmente tengono conto dei costi standard. Questi, infatti, nell’applicazione delle formule si
riducono a mere costanti moltiplicative che, di fatto, poco innovano rispetto al preesistente

40 In argomento, si rinvia a L. ANTONINIL, Le coordinate del nuovo federalismo fiscale, in Diritto e pratica tributaria,
1/2009, 1, 233-240; E. JORIO, Un primo esame del d.lgs. 68/2011 sul federalismo regionale e provinciale, nonché sul
finanziamento della sanita (...cinque dubbi di incostituzionalita), in federalismi.it, 12/2011; P. Lo DUCA, 1l federalismo
fiscale: una riforma dimezzata? Stato della legislazione, problemi aperti e prospettive, in federalismi.it, 14/2014; A.
PoGGl, Costi standard e livelli essenziali delle prestazioni, in V. NICOTRA, F. PIZZETTI, S. SCOZZESE (a cura di), 1/
federalismo fiscale, Roma 2009, 109-126.

41 Peraltro, ragioni di opportunita e di buon andamento hanno indotto il legislatore delegato a prevedere che i costi
standard di ciascun settore — dunque, dell’istruzione e dell’assistenza sociale, nonché di ogni ulteriore settore
individuato da altra legge statale — siano determinati non gia con riferimento alle singole prestazioni, bensi rispetto ad
alcune macroaree di intervento.

42V, per tutte la sentenza n. 251 del 2016, che, tuttavia, nel ribadire tale principio per la legge del Parlamento, ha
mutato il proprio orientamento per i decreti delegati, che al momento attuale sono pertanto soggetti alle procedure di
leale collaborazione.

43 Nello stesso senso si ¢ pronunciata la Corte costituzionale con la sentenza n. 192 del 2017, con un orientamento
confermato nella successiva sentenza n. 103 del 2018.
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meccanismo di riparto, fondato sulla ponderazione della popolazione residente sulla base di diversi
criteri statistici*t.

Nel disegno del decreto delegato, invece, i1 livelli aggiuntivi delle prestazioni determinati
autonomamente dalle Regioni, invece, rientrano fra le spese non fondamentali e possono trovare
accesso alla perequazione solo secondo il differente meccanismo di calcolo previsto dall’art. 15,
comma 7, del d.lgs. 68/2011, fondato sul diverso criterio della capacita fiscale per abitante®. Le
Regioni con minor capacita fiscale, calcolata sulla base del gettito dell’Irpef sul territorio regionale,
ottengono un’integrazione delle proprie risorse — senza, peraltro, che le differenze tra le Regioni
siano completamente annullate®® — mentre quelle con maggiore capacita fiscale partecipano
all’alimentazione del fondo. In dottrina la differenziazione tra le due modalita di perequazione ¢
stata alle volte criticata, ritenendo che uno sia il fondo perequativo e uno solo debba essere il
criterio di riparto; tuttavia, I’essenzialita delle prestazioni ai fini della tutela dei diritti sociali e,
dunque, il diverso titolo competenziale alla base del meccanismo sembra essere ragione sufficiente
per ammettere la legittimita di tale diversificazione®’.

In ogni caso, 1 meccanismi fin qui delineati saranno operativi soltanto a partire dal 2020: il
termine iniziale di entrata in vigore della disposizione ¢ stato piu volte prorogato per via dei
consistenti ritardi nella determinazione dei livelli essenziali e, di conseguenza, dei costi standard. Al
momento attuale, pertanto, il finanziamento delle prestazioni connesse ai diritti sociali resta rimesso
alle varie forme di collaborazione in sede di Conferenza Stato-Regioni e agli stanziamenti disposti

4 Per una dimostrazione piu approfondita dell’assunto, si rinvia a C. ABBAFATI, F. SPANDONARO, Costi standard e
finanziamento del Servizio sanitario nazionale, in Politiche sanitarie, 2/2011; E. CARUSO, N. DIRINDIN, Costi e
fabbisogni standard nel settore sanitario: le ambiguita del decreto legislativo n. 68 del 2011, in Innovare il welfare.
Percorsi di trasformazione in Italia e in Europa, Espanet Conference, 29 settembre — 1° ottobre 2011, Milano 2011; V.
MAPELLI, Se il costo standard diventa inutile, in www.lavoce.info, 2010; F. PICA, I costi standard e il finanziamento
delle prestazioni di assistenza sanitaria, in Riv. giur. Mezz., 1-2/2012, 47.

45 La capacita fiscale per abitante va intesa come gettito potenziale delle entrate del singolo ente, rapportato al numero
dei residenti. Tale parametro perequativo si distingue da quello dei fabbisogni standard, in quanto in quest’ultimo caso
si fa riferimento alla spesa da sostenere per garantire determinate prestazioni, mentre nel primo si tiene conto
essenzialmente della ricchezza dell’ente. In quest’ottica, la scelta di impiegare il criterio della capacita fiscale trova
riscontro nella non fondamentalita delle spese considerate; per le spese fondamentali, invece, si adotta il diverso criterio
dei fabbisogni standard perché l’intento del legislatore ¢ assicurare l’erogazione degli standard di prestazioni
indipendentemente dalla ricchezza del singolo ente, a garanzia dei diritti costituzionalmente garantiti dei fruitori dei
servizi.

46 L art. 15, co. 7, lett. ¢), d.1gs. 68/2011 prevede, infatti, che in questo caso la perequazione operi in modo da «idurre
le differenze, in misura non inferiore al 75 per cento, tra i territori con diversa capacita fiscale per abitante senza
alternarne la graduatoria in termini di capacita fiscale per abitante».

47 E. JORIO, Il federalismo fiscale tra spinte dell’ordinamento interno e diritto dell’UE, Milano 2012, 170-171, e C.
PINELLI, Livelli essenziali delle prestazioni e perequazione finanziaria, in G. DELLA TORRE (a cura di), {/ federalismo
fiscale alla prova dei decreti delegati, Milano 2012, 339-343, argomentano che la previsione di una pluralita di fondi
perequativi potrebbe contrastare con il disposto dell’art. 119, co. 3, Cost., prevedendo quest’ultimo un solo fondo
perequativo. In particolare, secondo 1’orientamento riferito la molteplicita dei fondi potrebbe condurre a una
frammentazione delle politiche e, dunque, al rischio di una inadeguata tutela dei diritti. Giova precisare, peraltro, che le
critiche degli Autori si appuntano in particolar modo sulla previsione del decreto delegato che istituisce ulteriori fondi
perequativi regionali a favore degli enti locali. In questo modo, dunque, aumentando i centri decisionali che stabiliscono
le modalita di ripartizione dei fondi, potrebbero effettivamente verificarsi differenze nella tutela dei diritti. Con
specifico riferimento alla differenziazione dei criteri per la ripartizione del fondo tra livelli essenziali e aggiuntivi,
invece, convince maggiormente la ricostruzione proposta da A. ZANARDI, La perequazione regionale (Commento
all’art. 9), in V. NICOTRA, F. PIzZETTI, S. SCOZZESE (a cura di), Il federalismo fiscale, cit., 101, secondo cui il fondo
perequativo € pur sempre uno, sia pur essendovi due criteri diversi di ripartizione. Nello stesso senso indicato nel testo
si veda piu diffusamente anche F. GALLO, [ capisaldi del federalismo fiscale, in Diritto e pratica tributaria, 1/2009, 1,
225.
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in via unilaterale dallo Stato nella legge di bilancio, anche attraverso specifici fondi per alcune
politiche sociali.

Anche dopo D’entrata in vigore del nuovo meccanismo perequativo, comunque, sarad
necessario un lungo periodo transitorio: i costi sostenuti dalle varie Regioni sono a volte nettamente
diversi tra loro, sicché gli enti che sostengono costi piu alti di quelli standard sarebbero posti in
grande difficolta da una normativa che non assicurasse, almeno per 1 primi tempi, forme graduali di
passaggio. Proprio per questo si prevede I’adozione di appositi patti di convergenza®® che
consentano a tutte le Regioni di raggiungere progressivamente le soglie di costo quantificate a
livello centrale.

In sintesi, il sistema cosi delineato pud presentare consistenti benefici per gli enti che
dispongano di un surplus finanziario. Ciascuna Regione, infatti, negli ambiti di propria competenza
puo attivarsi concretamente per la tutela e il miglioramento delle specifiche questioni rilevanti sul
proprio territorio, senza dover assicurare prestazioni non necessarie nel proprio contesto solo perché
stabilite in via unilaterale in sede centrale. Tanto conduce a una maggiore efficienza ed efficacia
dell’azione amministrativa e dei servizi concretamente erogati a beneficio dei diritti sociali della
popolazione residente. Un sistema cosi congegnato, tuttavia, presuppone che tutte le Regioni
presentino una situazione finanziaria alquanto omogenea e che, pertanto, siano in grado di
assicurare non solo i livelli essenziali delle prestazioni, ma anche 1 livelli aggiuntivi che meglio
soddisfino le esigenze dei residenti. Cosi, tuttavia, non sempre accade. A Regioni particolarmente
virtuose si affiancano altre che conseguono con difficolta gli obiettivi di bilancio normativamente
fissati. In simili condizioni, la concreta tutela dei diritti sociali rischia di cedere il passo a scelte di
contenimento della spesa notevoli, tali da poter compromettere, nella pratica, la stessa erogazione
dei livelli essenziali*’. Tanto puo essere dovuto a inefficienze dei relativi apparati amministrativi o a
una programmazione delle spese non sempre pienamente responsabile, ma trova origine anche in
un’asimmetria storica fra le varie Regioni. In tale problematica situazione, pertanto, ¢ ben possibile
che si riscontrino squilibri notevoli fra Regioni che assicurano un’ampia tutela dei diritti sociali e
Regioni che, invece, non riescono a garantire neanche quella di base: il tutto va a detrimento,
ovviamente, non tanto degli enti in sé, quanto dei residenti delle Regioni poco virtuose, con
possibile compromissione del principio di solidarieta, di cui all’art. 2 Cost., e dei singoli diritti*.

8 Su cui si veda in particolare M. PASSALACQUA, Convergenza e livelli essenziali delle prestazioni, in Le istituzioni del
federalismo, 2/2011, 344 ss.

4 Tanto & accaduto, ad esempio, nel settore sanitario, nel quale Regioni gid sottoposte a piano di rientro hanno
conseguito consistenti risparmi di spesa, ma hanno dovuto sacrificare 1’erogazione degli stessi livelli essenziali, non
riuscendo sempre a soddisfare i parametri standard individuati dal Ministero della salute per la verifica e il
monitoraggio dell’erogazione dei livelli (si veda a tale proposito il relativo rapporto per il 2015, disponibile al link
http://www.salute.gov.it/imgs/C 17 pubblicazioni 2650 allegato.pdf).

30 Particolare attenzione andra prestata, per le stesse ragioni, all’attuazione dell’art. 116, co. 3, Cost. ¢ al processo di
differenziazione dell’autonomia regionale che sta prendendo una forma piu definita negli ultimi mesi. Il trasferimento di
ulteriori competenze a singole Regioni, che richiede I’assegnazione di ulteriori risorse, pud comportare la sottrazione di
altrettante risorse alla fiscalita generale e, dunque, alle Regioni che non abbiano richiesto forme di autonomia
differenziata. Molto del successo di questa innovazione dipendera, dunque, dalle modalita di distribuzione delle risorse,
che, negli schemi di intesa finora approvati, sono demandate a ulteriori decreti ministeriali, non riuscendosi a trovare un
accordo fra gli enti coinvolti.
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4. L’esperienza spagnola: le condizioni di base per ’esercizio dei diritti

La Costituzione spagnola (di seguito, “CE”) si apre con I’affermazione solenne secondo cui
«la Spagna si costituisce in uno Stato sociale e democratico di diritto»: forte ¢, dunque,
I’aspirazione a garantire la piena effettivita dei diritti fondamentali e, segnatamente, dei diritti
sociali®!,

L’elaborazione giurisprudenziale e dottrinale relativa a quest’ultima categoria di diritti,
peraltro, differisce parzialmente da quella italiana sul piano teorico, ma perviene a conclusioni
sostanzialmente analoghe nella pratica. I diritti sociali, infatti, sono tradizionalmente distinti, sulla
base della tripartizione operata dalla stessa Costituzione e approfondita dal 7Tribunal constitucional
fin dalla STC 15/1982, fra “derechos sociales fundamentales”, “derechos sociales constitucionales”
e “principios rectores de la politica social y economica™?.

I primi sono tutelati in misura massima, dal momento che la disciplina relativa alla loro
garanzia deve essere stabilita con legge organica e, comunque, il loro contenuto essenziale ¢ sempre
e comunque messo al riparo da sconfinamenti legislativi in virtu della particolare tutela apprestata
dall’art. 53, comma 1, CE’3; ai sensi del secondo comma dello stesso articolo, inoltre, i diritti in
questione sono presidiati dal recurso de amparo. Tale ¢, ad esempio, il diritto all’istruzione. La
garanzia dei diritti sociali costituzionali, invece, ¢ assicurata attraverso la legge ordinaria, fermo
restando il rispetto del loro contenuto essenziale; tra questi rientra il diritto al lavoro. I principi
fondamentali (principios rectores), infine, sono diritti che, per essere esercitati, richiedono la previa
determinazione legislativa del loro contenuto. Proprio per questo, devono conformare I’attivita
normativa del legislatore e degli altri poteri dello Stato, ma non assumono autentico valore di diritti
pubblici soggettivi immediatamente esercitabili dai loro titolari, in quanto la loro configurazione e,
piu a valle, la loro giustiziabilita dinanzi alla giurisdizione comune dipende dagli orientamenti del
legislatore e dalle risorse finanziarie disponibili**. Di qui deriva il rischio di una loro possibile
compressione a seconda delle contingenze politiche ed economiche®. Per questo, la dottrina si

S A tale proposito, si vedano ad esempio F. BALAGUER CALLEION, El Estado social y democritico de Derecho.
Significado, alcance y vinculacion de la clausula del Estado social, in J.L. MONEREO, (a cura di), Comentario a la
Constitucion socio-economica de Esparia, Granada 2002; A. GARRORENA, E! Estado espariol como Estado social y
democratico de Derecho, Madrid 1984; G. CAMARA VILLAR, J. CANO BUESO, Estudios sobre el Estado social, Madrid
1993. Nella dottrina italiana, si rinvia per tutti ai recenti contributi di F. Puzzo, Il sistema dei diritti fondamentali, le
liberta pubbliche e i doveri, ID., I principi rettori della politica sociale ed economica, 1D., Le garanzie dei diritti e delle
liberta fondamentali, in S. GAMBINO, J. LOZANO MIRALLES, F. Puzzo, J. J. Ruiz Rulz, Il sistema costituzionale
spagnolo, Padova 2018, 81 ss.

52 In materia, si vedano J.L. CASCAJO CASTRO, M. TEROL BECERRA, A. DOMINGUEZ VILA, V. NAVARRO MARCHANTE (a
cura di), Derechos sociales y principios rectores. Acta del IX Congreso de la Asociacion de Constitucionalistas de
Espaiia, Valencia 2012; J.R. Cossio DiAz, Estado social y derechos de prestacion, Madrid 1989.

53 Sulla garanzia del contenuto essenziale dei diritti di cui all’art. 53 CE, si rinvia a F. BALAGUER CALLEJON, Capacidad
creativa y limites del legislador en relacion con los derechos fundamentales: la garantia del contenido esencial de los
derechos, in AA.VV., Derechos Constitucionales y Pluralidad de Ordenamientos, Barcellona 2001, 93-116; J.C.
GAVARA DE CARA, Derechos fundamentales y desarrollo legislativo, Madrid 1994; A.L. MARTINEZ PUJALTE, La
garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales, Madrid 1997; M. MEDINA GUERRERO, La eficacia
vinculante de los derechos frente a los poderes publicos, en especial, frente al legislador, in M.E. CASAS BAAMONDE,
M. RODRIGUEZ-PINERO, Comentarios a la Constitucion espariola, XXX aniversario, Madrid 2008, 1158-1172.

% In argomento, v. piu diffusamente G. PISARELLO (a cura di), Los derechos sociales como derechos justiciables:
potencialidades y limites, Albacete, Bomarzo, 2009.

55 In dottrina si dibatte, peraltro, sull’irreversibilitd delle decisioni in materia di diritti sociali: si vedano per tutti M.
AGUDO ZAMORA, El principio de no regresividad de los derechos sociales en el ordenamiento constitucional espariol,
in Revista de derecho politico, 100, 2017, 849-879, e P. SALA SANCHEZ, La garantia constitucional de los derechos
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interroga sulla possibilita di sanzionare le omissioni del legislatore che non disciplini affatto
’esercizio del diritto®® o di individuare limiti alla discrezionalita del legislatore®’, che operino in
maniera analoga al contenuto essenziale dei diritti di cui all’art. 53 CE, non applicabile direttamente
ai principi fondamentali. Cosi, ad esempio, si € osservato che, attraverso il diritto all’uguaglianza di
cui agli artt. 9 e 14 CE, sarebbe possibile ravvisare I’incostituzionalita delle disposizioni che
comprimano irragionevolmente i diritti indicati come principi fondamentali>®.

La tutela dei diritti sociali passa attraverso 1’attuazione congiunta della normativa da parte
dello Stato e delle Comunita autonome: queste ultime sono titolari di rilevanti competenze
legislative in materia di salute, istruzione e assistenza sociale, in seguito al loro inserimento negli
statuti di autonomia ai sensi dell’art. 148 CE*’. Lo Stato assume, peraltro, un ruolo non indifferente.
In alcuni casi, infatti, come quello dell’istruzione, sussiste una riserva di legge organica per la
disciplina delle modalita di esercizio del diritto, trattandosi di diritto fondamentale®’; in altre ipotesi,
come quella della salute, ¢ espressamente riservata alla competenza statale la definizione delle basi
e del coordinamento generale®!. In ogni caso, poi, la necessita di garantire in maniera uniforme
un’adeguata tutela dei diritti di tutti 1 cittadini ha indotto il costituente a prevedere all’art. 149.1.1
CE che lo Stato individui le condizioni di base per assicurare 1’uguaglianza dei cittadini
nell’esercizio dei diritti e dei doveri costituzionali®.

La giurisprudenza del Tribunal constitucional ¢ chiara nell’escludere che tale norma
costituisca lo strumento attraverso il quale lo Stato possa intervenire in maniera incondizionata sui
titoli competenziali propri delle Comunita autonome®. Come spesso si afferma nelle pronunce in

economicos y sociales y su efectividad en situaciones de crisis economica, in Revista espaiiola de control externo, 46,
2014, 70 ss.

%6 Si rinvia a J.J. FERNANDEZ RODRIGUEZ, La inconstitucionalidad por omisién. Teoria general, derecho comparado, el
caso espaniol, Madrid 1998; J. TAJADURA TEJADA, La inconstitucionalidad por omision y los derechos sociales, in F.J.
CORCUERA ATIENZA (a cura di), La proteccion de los derechos fundamentales en la Union Europea, Madrid, Dykinson,
2002, 443-465; 1. VILLAVERDE, La inconstitucionalidad por omision, Madrid 1997.

57 V. in particolare L. PRIETO SANCHIS, Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial, in Revista del
Centro de Estudios Constitucionales, 22, 1995, 9-57.

38 V. ad esempio, anche in prospettiva comparata, J.L.. CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, L. MIGUEZ MACHO, Servicios
sociales y crisis economica: los limites del Estado asistencial, in www.aepda.es, 2011.

% In argomento, M.A. CABELLOS ESPIERREZ, Distribucion competencial, derechos de los ciudadanos e incidencia del
derecho comunitario, Madrid 2001; E. SAENZ ROYO, Estado social y descentralizacion politica, Madrid 2003.

60 Sul diritto all’istruzione, si veda M. ARAGON REYES, Las competencias del Estado y las Comunidades auténomas
sobre educacion, in ID., Estudios de derecho constitucional, Valencia 2013, 981 ss.; L. COTINO HUESO, E! derecho a la
educacion como derecho fundamental: espacial atencion a su dimension social prestacional, Madrid 2012; A. EMBID
IRUJO, Derecho a la educacion y Comunidades autonomas, in A. EMBID IRUJO (a cura di), Derechos economicos y
sociales, Madrid 2009, 155 ss.; C. VIDAL PRADO, E! derecho a la educacion en Esparia: bases constitucionales para el
acuerdo y cuestiones controvertidas, Madrid 2017.

61 Sul riparto di competenze in materia di sanita, cfr. J.L. BELTRAN AGUIRRE, Derecho sanitario de Navarra, Pamplona
2005; M. COBREROS MENDAZONA, Comentario al art. 149.1.16, in M.E. CASAS BAAMONDE, M. RODRIGUEZ-PINERO,
Comentarios a la Constitucion espariola, cit., 2373 ss.

62 Sulla portata dell’art. 149.1.1 CE, fondamentali sono gli studi di AA.VV., La funcién del articulo 149.1.1 de la CE en
el sistema de distribucion de competencias: seminario celebrado en Barcelona el 7 de junio 1991, Barcellona 1992; F.
LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, Clausulas de igualdad y autonomia politica en la Constitucion espaniola de 1978, in
AA.VV., Estudios de teoria del Estado y derecho constitucional en honor de Pablo Lucas Verdu, Madrid 2000, 2636-
2655; J. PEMAN GAVIN, Igualdad de los ciudadanos y autonomias territoriales, Madrid 1992; G. RUIz-Rico RU1z, Los
limites constitucionales al Estado autonémico, Madrid 2001, 119-175; J. TUDELA ARANDA, Derechos constitucionales
y autonomia politica, Madrid 1994; ID., 4 vueltas con el art. 149.1.1. de la Constitucion. Un precepto para dos visiones
del Estado, in AA.VV., Estudios de derecho publico economico: libro homenaje al prof. Dr. D. Sebastian Martin-
Retortillo, Madrid 2003.

%3 Si veda per tutte la STC 61/1997, che costituisce la pietra miliare nell’interpretazione della norma fornita dal Giudice
costituzionale.
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materia, le condizioni di base non si muovono nella logica della competenza concorrente e della
predisposizione di una legislazione statale di base, che richiede poi una normativa di esecuzione
regionale. Le condizioni di base, invece, attengono al contenuto primario del diritto e alle relative
posizioni giuridiche fondamentali, quali le facolta elementari, i limiti essenziali, i doveri
fondamentali, le prestazioni di base, specifici presupposti per I’esercizio dei diritti, ecc.%.
Attraverso tale titolo competenziale, dunque, lo Stato pud intervenire a tutela dei diritti sociali,
inclusi 1 principi fondamentali, per consentire il pari accesso di tutti 1 cittadini alle relative
prestazioni®. Tanto & accaduto, ad esempio, nel caso della L. 39/2006 a favore delle persone in
condizione di non autosufficienza, che ha stabilito una serie di condizioni minime di tutela e di
assistenza, con cio intervenendo in un settore che, fino ad allora, aveva ricevuto scarsa attenzione da
parte di varie Comunita autonome®®.

Come si osservera piu avanti, le condizioni di base non sono direttamente collegate al
finanziamento delle relative prestazioni, dal momento che, a tal fine, si fa riferimento alla
parzialmente distinta nozione di livelli minimi dei servizi pubblici fondamentali di cui all’art. 158.1
CE. Peraltro, proprio nella L. 39/2006 si ravvisa una peculiare disposizione, per la quale il livello
minimo delle prestazioni, individuato in seconda battuta sulla base dei criteri stabiliti dalla
medesima legge, devono essere finanziati dallo Stato mediante apposite previsioni della legge di
bilancio. Ulteriori livelli possono essere stabiliti dalle Comunita autonome mediante accordi di
cooperazione con lo Stato o autonomamente, ¢ a seconda che si scelga I'una o I’altra strada, si
delineeranno forme condivise o autonome di finanziamento.

La definizione di condizioni di base nell’esercizio dei diritti da assicurare sull’intero territorio
nazionale non preclude, peraltro, alle Comunita autonome di prevedere ulteriori forme di tutela e
diritti rispetto a quelli garantiti dalla Costituzione, purché, ovviamente, non si pongano in contrasto
con altri precetti costituzionali. A tali conclusioni, e con diverse puntualizzazioni, ¢ pervenuto il
Tribunal constitucional a proposito dell’inserimento di ulteriori diritti e principi fondamentali negli
statuti di autonomia delle Comunita autonome (SSTC 247/2007 e 31/2010)°’. In particolare, il
Giudice costituzionale ha ritenuto che, nonostante formulazioni talvolta anche perentorie degli
statuti, resti ferma la competenza statale a disciplinare 1 diritti fondamentali previsti dalla
Costituzione e che gli statuti di autonomia, dunque, siano abilitati per lo piu a stabilire dei mandati,
degli obiettivi, delle direttive per il legislatore autonomico. Ne consegue che i nuovi diritti

%V, in particolare la STC 154/1988.

%V, ad esempio la STC 251/2006 a proposito del diritto a un’abitazione dignitosa. Piul in generale, sull’art. 149.1.1 CE
si rinvia alle fondamentali SSTC 61/1997 e 188/2001.

% In senso critico sulla possibilita di invocare il solo art. 149.1.1. CE nel caso di specie, si veda V.J. NAVARRO
MARCHANTE, G. PEREZ SANCHEZ, Estado autonomico, politicas y servicios sociales, in AA.VV., Derechos sociales y
principios rectores, cit., 105-109. In generale sulla L. 39/2006, oltre al precedente contributo, si rinvia a A. DOMINGUEZ
ALONSO, La proteccion de las personas con discapacidad frente a la crisis del Estado de bienestar, in J.L. PINAR
MANAS (a cura di), Crisis economica y crisis del Estado de bienestar: el papel del derecho administrativo, Madrid
2016, 397-406.

7 Sul punto, v. ad esempio APARICIO M.A., BARCELO I SERRAMALERA M., Los derechos publicos estatutarios, in
AA.VV., Derechos y principios rectores en los estatutos de autonomia, Madrid 2008; BALAGUER CALLEJON F. (a cura
di), Reformas estatutarias y declaraciones de derechos, Valencia 2008; FERNANDEZ FARRERES G., ;Hacia una nueva
doctrina constitucional del Estado Autonomico? Comentario a la STC 247/ 2007, de 12 de diciembre, sobre el Estatuto
de Autonomia de la Comunidad Valenciana, Madrid 2008, passim; SANCHEZ PINO A.J., PEREZ GUERRERO M.L. (a cura
di), Derechos sociales, politicas publicas y financiacion autonomica a la raiz de los nuevos estatutos de autonomia,
Valencia 2012. Per un confronto fra ’esperienza italiana e quella spagnola, v. U. ADAMO, La questione dei principi e
dei diritti negli statuti delle regioni e delle comunita autonome, Milano 2015.
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riconosciuti dagli statuti operano piu come principi fondamentali che come autentici diritti
soggettivi immediatamente giustiziabili®®.

Inoltre, il titolo competenziale di cui all’art. 149.1.1 CE assume rilievo, secondo la
giurisprudenza costituzionale, solo nel momento in cui non sussista un altro titolo piu specifico che
lo ricomprenda. Tanto avviene, ad esempio, nella materia sanitaria e in quella dell’istruzione, nelle
quali la competenza di coordinamento o di definizione delle norme generali da parte dello Stato
comporta anche 1’individuazione delle prestazioni minime da assicurare sull’intero territorio
nazionale. In questi casi, dunque, non ¢ infrequente che il legislatore specifichi nel preambolo delle
leggi in materia di aver impiegato tanto il titolo di cui all’art. 149.1.1 CE come quello piu specifico.

La realizzazione dello Stato sociale e democratico di diritto, in ogni caso, passa anche per la
definizione, da parte delle Comunita autonome, di un proprio assetto di garanzie e di tutela dei
diritti, per i quali ¢ necessario assicurare un adeguato finanziamento.

5. (segue) Il finanziamento delle prestazioni e il fondo di garanzia per i servizi pubblici
fondamentali

Anche le Comunita autonome, nell’ottica di un regionalismo avanzato, godono di autonomia
finanziaria, nel duplice senso di autonomia di entrata e di spesa®. In particolare, fermi restando i
limiti del coordinamento con la finanza pubblica’ e della solidarieta fra tutti gli enti territoriali, le
comunita godono di autonomia impositiva, seppur entro i confini segnati dalla legge organica di
finanziamento delle Comunita autonome n. 8/1980 (di seguito, LOFCA)"! e, segnatamente, nel
rispetto del divieto di doppia imposizione’?. Tale potere, peraltro, non & stato impiegato in maniera
particolarmente incisiva dalle Comunita autonome, visto che buona parte dei fatti imponibili ¢ gia
oggetto di tassazione statale e, comunque, non sempre le Comunita hanno inteso esercitarlo. Queste
ultime, inoltre, sono destinatarie della cessione di quote di diversi tributi, primo fra tutti I’Irpf nella
misura del 50%, e di compartecipazioni in altri, e sono titolari di addizionali a tributi erariali. Nel
caso di cessione dei tributi, inoltre, le stesse Comunita hanno in diversi casi piena facolta di stabilire
esenzioni, deduzioni e detrazioni per i cittadini residenti sul proprio territorio. Le Comunita, inoltre,
godono di autonomia di spesa e, pertanto, possono determinare la destinazione delle proprie risorse
senza che lo Stato possa intervenirvi.

% Sul punto, v. anche M.A. APARICIO, J.M. CASTELLA, E. EXPOSITO (a cura di), Derechos y principios rectores en los
Estatutos de Autonomia, Barcellona 2008; M.J. TEROL BECERRA, Treinta arios de desarrollo constitucional y legislativo
de los derechos sociales: derechos ciudadanos y principios rectores, in J.L. CASCAJO CASTRO, M. TEROL BECERRA, A.
DOMINGUEZ VILA, V. NAVARRO MARCHANTE (a cura di), Derechos sociales y principios rectores, cit., 68-70.

% In argomento si rinvia a S. ALVAREZ, A. APARICIO, A. GONZALEZ, La autonomia tributaria de las comunidades
auténomas de régimen comun, Documento de Trabajo, Instituto de Estudios Fiscales, 20/2004; F. CASANA MERINO, La
autonomia financiera de las Comunidades Auténomas en materia de gasto publico, Madrid, Civitas, 2009; J MARTIN
QUERALT, Comentario al art. 156, in M.E. CASAS BAAMONDE, M. RODRIGUEZ-PINERO, Comentarios a la Constitucion
espariola, cit., 2585 ss.; J. ZORNOZA PEREZ, Los recursos de las Comunidades autonomas, Madrid 1997.

70 Per una ricostruzione della nozione, essenziale ¢ la STC 13/2007.

7! Per un quadro generale sul sistema di finanziamento delle Comunita autonome, si segnalano S. LAGO PENAS, (a cura
di), La financiacion del Estado de las autonomias: perspectivas de futuro, Madrid 2007; S. LEON (a cura di), La
financiacion autonomica: claves para comprender un (interminable) debate, Madrid, Alianza, 2015; F. PAU1 VALL (a
cura di), La financiacion autonomica: XVI Jornadas de la Asociacion Espaiiola de Letrados de Parlamentos, Madrid
2010.

2V. STC 179/2006.
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Peraltro, anche in Spagna il legislatore statale, avallato dalla giurisprudenza costituzionale, ha
introdotto una serie di vincoli specifici su singole voci di spesa, prima fra tutte quella relativa al
personale, in virtu della propria competenza sulle basi e sul coordinamento della pianificazione
dell’attivitd economica generale, di cui all’art. 149.1.13 CE”. Sulla base di tale titolo e del
novellato art. 135 CE, inoltre, lo Stato ha adottato una serie di misure notevolmente restrittive per le
Comunita autonome, per consentire il rispetto dei vincoli di bilancio assunti in sede europea’.
Nell’ambito della legge organica 2/2012 sulla stabilita di bilancio (di seguito, LOEPSF), infatti, si
determinano gli obiettivi macroeconomici in conformita con quanto previsto dal Trattato sul
funzionamento dell’Unione europea e dal Patto Europlus, e si stabilisce che gli obiettivi di bilancio
di ciascuna Comunita autonoma saranno definiti annualmente dal Governo all’esito di un articolato
procedimento che vede coinvolti il Ministero delle finanze, il Consiglio di Politica fiscale e
finanziaria e le autorita indipendenti di settore. Le misure restrittive emergono in particolar modo
nel caso di violazione di tali parametri. Reiterando una misura gia presente nell’ordinamento e
dichiarata legittima dal Tribunal constitucional con la STC 134/20117°, si prevede infatti la
predisposizione di un piano economico-finanziario e di un piano di riequilibrio, soggetti al controllo
del Consiglio di politica fiscale e finanziaria e del Ministero delle finanze, che definiscano le misure
da intraprendere per ricondurre le finanze regionali in una situazione di normalita’®. Si delinea,
inoltre, un controllo decisamente pervasivo dell’autonomia finanziaria regionale, che comporta la
necessita di un’autorizzazione statale per ogni successiva operazione cui consegua I’indebitamento
della Comunita autonoma. Come si puo notare, le esigenze di risanamento della finanza regionale e
di inevitabile contenimento della spesa si traducono in una notevole compressione dell’autonomia
finanziaria regionale — giustificata, peraltro, dalle condizioni critiche della gestione del bilancio —
che puo, a sua volta, compromettere la spesa destinata al sistema di welfare.

La salvaguardia dei diritti sociali assume, comunque, un ruolo rilevante nella determinazione
delle risorse aggiuntive da assegnare alle Comunita autonome in sede di perequazione. L’art. 158.1
CE, infatti, prevede che lo Stato possa assegnare alle Comunita autonome specifiche risorse per la

77 con cid

«garanzia di un livello minimo nella prestazione dei servizi pubblici fondamentali»
specificando sul piano finanziario quanto previsto dall’art. 149.1.1 CE in termini generali e

sostanziali.

3 In argomento, v. funditus M. CARRASCO DURAN, EI reparto de competencias entre el Estado y las Comunidades
autonomas sobre la actividad economica. Una aproximacion a la interpretacion jurisprudencial del articulo 149.1.13
de la Constitucion, Valencia 2005 e la bibliografia ivi citata. In giurisprudenza, si vedano in particolare la STC 63/1986,
ripresa da tutte le sentenze successive in materia, con riferimento alld determinazione di un tetto massimo per
I’aggregato complessivo della spesa per il personale, e la STC 178/2006 per la limitazione delle offerte pubbliche
d’impiego in presenza di vincoli sulla spesa per il personale.

74 Sul punto, si veda ad esempio E. ALBERTI ROVIRA, El impacto de la crisis financiera en el Estado autondémico
espariol, in Rev. Es Der. Const., 98, 2013, 63 ss.; M. CARRASCO DURAN, Estabilidad presupuestaria y Comunidades
auténomas, in Revista d’estudis autonomics i federals, 2013, n. 18, 169 ss.; M. MEDINA GUERRERO, La reforma del
articulo 135 CE, in Teoria y Realidad Constitucional, 29,2012, 131 ss.

7> Gia prima della riforma dell’art. 135 CE, infatti, il principio di estabilidad presupuestaria era stato introdotto
nell’ordinamento attraverso la legge organica 5/2001 ¢ la contestuale legge 22/2001, con la previsione di procedure che
sono state modificate o potenziate con la legge organica 2/2012.

76 Al momento attuale, risultano sottoposte all’obbligo di presentazione e di attuazione del piano economico-finanziario
le Comunita di Aragona, Asturia, Castilla Leon, Castilla la Mancha, Catalogna, Extremadura, Comunita di Madrid,
Murcia, La Rioja, Comunitda Valenciana: per ulteriori indicazioni, si consulti il sito internet
http://www.hacienda.gob.es/es-ES/CDI/Paginas/EstabilidadPresupuestaria/InformacionCCAAs/PEFCCAA2018.aspx.

77 Per un autorevole commento alla disposizione, si rinvia a J.I. MORENO FERNANDEZ, Comentario al art. 158, in M.E.
CASAS BAAMONDE, M. RODRIGUEZ-PINERO, Comentarios a la Constitucion espariola, cit., 2628 ss.
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L’art. 15 della LOFCA, risolvendo le possibili difficolta definitorie dei livelli minimi, li
riconduce al livello medio nazionale di erogazione dei servizi. Il problema, dunque, si sposta sulla
determinazione del livello medio: in particolare, ci si pud chiedere in base a quali parametri esso
venga definito. Nulla ¢ previsto dalla LOFCA a tale proposito, né risultano ulteriori disposizioni
che, al momento attuale, definiscano la nozione in maniera univoca. Come si € osservato, infatti, le
norme statali determinano dei livelli minimi nei singoli campi, ma si tratta comunque di una
nozione almeno in parte distinta dal livello medio, che presuppone un confronto tra le prestazioni
erogate in concreto dalle Comunita autonome. In passato, I’art. 67 L. 22/2001 prevedeva forme di
assegnazione statale, relative all’istruzione e alla salute, che si fondavano sugli scostamenti
percentuali della popolazione utilizzatrice dei servizi. Piu precisamente, ove la popolazione della
singola Comunita avesse registrato un aumento superiore a una determinata percentuale rispetto a
quella nazionale, la stessa Comunita avrebbe ottenuto un’assegnazione statale, nella presunzione
che l'incremento demografico inatteso avrebbe comportato automaticamente la necessita di
finanziare ulteriori servizi rispetto a quelli gia erogati. Dopo la riforma del sistema di finanziamento
delle Comunita autonome, invece, non si ravvisano disposizioni analoghe, sicché la determinazione
del livello medio € rimessa a valutazioni che non sono trasfuse nei testi normativi, ma che
emergono in maniera parziale negli accordi intergovernativi fra Governo e Comunita autonome €
che hanno condotto a una stima verosimile di quanto accade nella realta.

La norma costituzionale, poi, limita tale assegnazione di risorse ai soli servizi pubblici
fondamentali. Ogni possibile discussione teorica sulla loro corretta qualificazione ¢ superata
dall’espressa definizione normativa dell’art. 15 LOFCA, che definisce come tali quelli relativi
all’istruzione, alla sanita e all’assistenza sociale, con una previsione che ¢ stata talora criticata
perché potrebbe apparire arbitraria. In realta, si tratta di quei servizi che maggiormente incidono sul
bilancio delle Comunita autonome, anche in ragione della determinazione da parte dello Stato delle
condizioni di base. Per assicurare il finanziamento di questi servizi, dunque, si impieghera il fondo
di garanzia per i servizi pubblici fondamentali, previsto dallo stesso articolo 15 e disciplinato
dall’art. 19 L. 22/20097%. In particolare, sulla base dell’assunto che le spese per tali servizi
costituiscano circa 1’80% della spesa regionale’, si prevede che la partecipazione, attiva o passiva,
al fondo sia determinata sulla base di alcune assegnazioni statali e di una percentuale pari al 75%
del complesso delle entrate tributarie, riaggiustata in ragione della popolazione pesata®’. In ogni
caso, eventuali ulteriori carenze dovrebbero essere superate attraverso il fondo di sufficienza

78 Sull’entita del fondo e sui relativi aspetti problematici si veda S. DiAZ DE SARRALDE, La Garantia de Servicios
Publicos Fundamentales en el nuevo Sistema de Financiacion de las Comunidades Autonomas, in Presupuesto y gasto
publico, n. 62,2011, 85-99.
7 In tali termini si esprime I’accordo 6/2009 tra Stato e Comunita autonome alla base della riforma del sistema di
finanziamento delle Comunita autonome del 2009.
8 Piu in particolare, il fondo di garanzia ¢ distribuito e alimentato sulla base di diverse variabili. Secondo la formula
espressa dall’art. 19 L. 22/2009, infatti, esso ¢ pari, per ciascuna Comunita, a:

ACTGi(x) = PPFGi(x) - 75% PRTi(x)
dove ACTGi(x) ¢ la quantificazione provvisoria del fondo per la Comunita i nell’anno x, PPFGi(x) ¢ la previsione di
partecipazione al fondo di garanzia della Comunita nell’anno x e PRTi(x) ¢ la previsione di riscossione normativa dei
tributi regionali nell’anno x. In particolare, la previsione di partecipazione al fondo costituisce il punto di raccordo tra
esigenze finanziarie e popolazione pesata, perché ¢ data dal prodotto della somma del 75% dei tributi regionali, riscossi
dallo Stato o direttamente dalle Comunita, ¢ dell’apporto statale alla finanza regionale attraverso il fondo di sufficienza
globale, per la popolazione pesata relativa all’anno x. I criteri di ponderazione della popolazione sono, a loro volta,
numerosi (art. 9) e ricomprendono la popolazione anagrafica, la superficie regionale, la dispersione territoriale,
I’insularita, la popolazione assistita a fini sanitari, suddivisa per sette classi di eta con differenti pesi, la popolazione
avente piu di 65 anni e la popolazione di fascia compresa tra gli 0 e i 16 anni.
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globale disciplinato dall’art. 20 L. 22/2009 e volto a pareggiare ulteriori discrepanze fra entrate e
spese complessive delle Comunita, al dichiarato fine di assicurare la corrispondenza fra risorse e
funzioni. Di fatto, un meccanismo quale quello del Fondo di garanzia, volto ad assicurare alcune
prestazioni basilari, vede la sua funzione nettamente sminuita dall’esistenza di un altro fondo che
copre anche tutte le altre funzioni. L’obiettivo complessivo del sistema, dunque, sembra essere piu
che altro assicurare alle Comunita autonome un ammontare di risorse tendenzialmente costante nel
tempo.

Una delle maggiori criticita del sistema di finanziamento cosi delineato per sommi capi
risiede nel costante riferimento a un preciso anno base, che attualmente, secondo la L. 22/2009, ¢ il
2007. Nel corso del tempo, tuttavia, sono inevitabilmente destinati a mutare vari fattori rilevanti,
quali ’ammontare delle entrate, 1’entita della spesa, il contesto macroeconomico in cui sono calati
lo Stato e le Comunita autonome. Non sorprende, dunque, che diverse Comunita autonome
lamentino un sottofinanziamento delle prestazioni per i servizi pubblici fondamentali e che le stime
ufficiali effettivamente ravvisino 1’esistenza di spese maggiori rispetto a quelle originariamente
previste®! e non finanziabili attraverso le risorse originariamente individuate. Un sistema cosi
congegnato richiede, pertanto, degli aggiornamenti periodici per assicurare 1’aderenza delle risorse
erogate alle necessita effettive di spesa delle Comunita autonome: in caso contrario, infatti, rischia
di verificarsi una seria compromissione dei diritti. Non ¢ un caso, allora, che a distanza di soli otto
anni dall’ultima riforma del sistema il Consiglio dei ministri abbia nominato una commissione di
esperti per studiare possibili modifiche del sistema di finanziamento, anche, eventualmente, al fine
di aggiornare il complesso dei dati relativi all’anno base, anche se, al momento non sembra emersa
la volonta di intervenire in maniera sistematica sull’intero corpo normativo regionale.

6. Alcune osservazioni conclusive: possibili strumenti a tutela dei diritti sociali

Dall’esame degli ordinamenti italiano e spagnolo fin qui condotto emergono diversi punti di
contatto. Anzitutto, in entrambi si assiste a un tendenziale decentramento nell’erogazione delle
prestazioni relative ai diritti sociali, e in particolar modo all’istruzione, alla sanita e all’assistenza
sociale. Parzialmente diverse sono le ricostruzioni teoriche dei diritti: in Italia, si rileva una
ricostruzione unitaria della categoria dei diritti sociali quali diritti costituzionalmente garantiti, salvo
poi limitarne nei fatti la portata attraverso la teoria dei diritti finanziariamente condizionati®?. In

81 Si veda da ultimo la relazione depositata nel luglio 2017 dalla Commissione per la revisione del modello di
finanziamento delle Comunita autonome, disponibile al link http://www.hacienda.gob.es/Documentacion/Publico/
CDI/Sist%20Financiacion%20y%?20Deuda/Informaci%C3%B3nCCAA/Informe final Comisi%C3%B3n_Reforma SF
A.pdf.

82 Con la sentenza n. 275 del 2016, la Corte costituzionale sembra aver in parte ridimensionato la portata di tale teoria: il
contenuto essenziale dei diritti, infatti, non deve essere intaccato dalle contingenti esigenze finanziarie. In tal senso, v.
anche 1. CIOLLI, [ diritti sociali condizionati dinanzi alla Corte costituzionale, in Arg. dir. lav., 3/2017, 357, secondo cui
tale sentenza «sgombra il campo da ogni ricostruzione teorica che vede i diritti sociali dotati di una effettivita debole,
subordinata all’intervento discrezionale del legislatore, o che li considera “diritti condizionati” dalle risorse
disponibili. La Corte sembrerebbe aver aderito, dunque, alla tesi che non distingue, se non storicamente, tra i diritti
contenuti nella Carta costituzionale». Peraltro, puo osservarsi in primo luogo che la necessita di tutelare il contenuto
essenziale dei diritti assume rilievo soltanto in casi limite: la stessa Corte, dopo la sentenza richiamata, non ha piu
dichiarato I’illegittimita costituzionale di una norma per violazione del contenuto essenziale. Per altro verso, e fermo
restando quest’ultimo, la tutela dei diritti sociali continua ad essere legata a doppio filo alla disponibilita di risorse
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Spagna, invece, gia la definizione normativa dei vari diritti ¢ differenziata: la loro riconduzione
all’una o all’altra categoria dipende da scelte di valore, eminentemente politiche. In entrambi i casi,
tuttavia, si ¢ optato per affidare agli enti territoriali il non facile compito di assicurare 1’erogazione
delle prestazioni. A fronte di questa tendenza, si ¢ reso necessario predisporre strumenti a tutela
dell’unita dell’ordinamento: la determinazione dei livelli essenziali delle prestazioni in Italia e delle
condizioni di base in Spagna mira proprio a questo obiettivo. Resta ferma, comunque, la facolta
degli stessi enti di prevedere la garanzia di ulteriori prestazioni impiegando le proprie risorse
finanziarie. Si tratta di scelte sicuramente auspicabili, perché consentono di costruire un sistema di
welfare effettivamente diretto a soddisfare le esigenze del territorio.

Si ¢ potuto osservare, inoltre, che parzialmente diversi sono i sistemi di finanziamento, ma in
entrambi gli ordinamenti si ravvisano le medesime difficoltd. Le Regioni, infatti, non sempre
riescono a garantire 1’erogazione dei livelli di base delle prestazioni, in ragione sia delle proprie
specifiche situazioni pregresse, sia delle esigenze di contenimento della spesa derivanti anche dalle
costanti sollecitazioni europee.

Ci si puo chiedere, allora, quali siano gli strumenti mediante 1 quali evitare che la risposta a
tali istanze si traduca in un’inaccettabile compressione dei diritti sociali.

Il primo aspetto da considerare attiene, inevitabilmente, alla determinazione dei livelli
essenziali e delle condizioni di base per la fruizione dei diritti. Non pud non osservarsi che
I’innalzamento della soglia delle prestazioni da erogare costituisce certamente una garanzia
notevole per i cittadini, ma, per altro verso, potrebbe essere osteggiata dagli enti territoriali, ove
superi un certo limite. Le Regioni piu virtuose, infatti, potrebbero reclamare margini piu ampi di
autonomia per determinare esse stesse le prestazioni rilevanti, in considerazione delle specifiche
esigenze dei propri residenti. Le Regioni meno virtuose, invece, potrebbero lamentare 1’assenza di
risorse adeguate a garantire gli ulteriori livelli e, dunque, potrebbero ammettere un innalzamento dei
livelli alla sola condizione che siano assicurate maggiori risorse. Virtuosita ed efficienza delle
amministrazioni e solidarieta fra territori, dunque, trovano in quest’ambito notevoli punti di frizione
che vedono nella sede politica il luogo naturale di risoluzione, anche se il raggiungimento di
un’intesa stabile richiede lunghe trattative fra Stato ed enti territoriali.

Sul versante piu strettamente finanziario, un primo rimedio, solo astrattamente ipotizzabile,
potrebbe essere I’aumento delle entrate. Si tratta, peraltro, di una soluzione che non puo trovare
applicazioni pratiche rilevanti perché, da un lato, vi ¢ gia un ampio catalogo dei possibili fatti
imponibili oggetto di tassazione, e, dall’altro, 1’elevata pressione fiscale puo rendere sconsigliabile
I’ulteriore imposizione su altre fonti di reddito o di ricchezza.

Una seconda soluzione attiene all’efficienza della spesa. Piu che tagliare indistintamente gli
esborsi necessari all’erogazione delle prestazioni, sarebbe opportuno verificare entro quali limiti sia
possibile rendere piu efficiente la spesa. Si tratta di una strada che a fatica si vorrebbe intraprendere
in Italia mediante la definizione dei costi e dei fabbisogni standard, ma che, come dimostra
I’esperienza, presenta notevoli difficolta applicative legate alla raccolta delle informazioni e alla
loro catalogazione e interpretazione. Per altro verso, anche in Spagna si assiste all’elaborazione di

economiche, sicché, almeno sotto questo profilo, la teoria dei diritti finanziariamente condizionati continua ad essere un
valido punto di riferimento.
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studi relativi alla standardizzazione dei costi®’, anche se si tratterebbe, in questo caso, di una scelta
volontaria rimessa ai singoli enti.

Infine, la terza via possibile ¢ quella di una piu chiara e trasparente registrazione delle spese
sostenute per finanziare i livelli essenziali delle prestazioni o dei servizi pubblici fondamentali. Si
tratta di un sentiero che si sta percorrendo negli ultimi tempi nella dottrina e giurisprudenza
italiana®*. L’effettiva salvaguardia dei diritti sociali, infatti, non pud prescindere da un’adeguata
contabilizzazione delle spese che si prevede di sostenere o che si sono gia sostenute per
I’erogazione dei livelli essenziali o dei livelli aggiuntivi delle prestazioni. In questo modo, il rispetto
delle norme di contabilita pubblica assume un ruolo centrale nella tutela sostanziale dei diritti
sociali, perché ¢ proprio attraverso il loro rispetto che ¢ possibile individuare con certezza le risorse
da destinare al finanziamento delle prestazioni. La chiarezza e la trasparenza dei bilanci, dunque,
consentirebbe agli enti territoriali di pianificare adeguatamente 1’impiego delle proprie risorse, e ai
cittadini di controllare 1’operato dei loro governanti e di chiedere I’attuazione di quanto previsto o
I’inserimento di ulteriori livelli aggiuntivi.

Tanto nella determinazione delle prestazioni di base, quanto nella definizione del loro
finanziamento, emerge chiaramente la contrapposizione tra unita dello Stato e differenziazione delle
autonomie. Da un lato, infatti, i livelli essenziali e le forme di coordinamento della finanza pubblica
mirano ad assicurare 1’uniformita delle tutele minime sull’intero territorio nazionale; dall’altro, la
previsione di margini di intervento a favore degli enti territoriali consente una differenziazione delle
tutele tra 1 vari territori. Fra questi due poli si articola 1’attivita degli enti e delle istituzioni, con una
tendenza all’accentramento o al decentramento a seconda del contesto storico ed economico di
riferimento: nei momenti di maggiore crisi, piu pronunciato ¢ il primo e, al contrario, in quelli di
maggiore distensione prevale il secondo. Ancor piu consistenti sono le criticita laddove si preveda
espressamente una differenziazione tra le competenze delle singole Regioni, come nel caso dell’art.
116, co. 3, Cost. italiana. In questa ipotesi, infatti, si pone 1’ulteriore questione, tuttora irrisolta, di
come assicurare a ciascuna Regione le risorse necessarie per le ulteriori competenze senza per
questo privarne le altre.

Tali difficolta interpretative possono trovare un’adeguata risoluzione soltanto in ambito
politico. La determinazione delle prestazioni di base, ad esempio, deve essere compiuta nelle
apposite sedi legislative e intergovernative, sulla base del principio di leale collaborazione,
attraverso una mediazione degli interessi in gioco € un loro bilanciamento, atteso che le risorse per
la loro soddisfazione sono limitate. Lo stesso vale per la definizione dei vincoli finanziari e la
partecipazione degli enti territoriali alle esigenze della finanza pubblica allargata. L’attivita di
mediazione cui si ¢ fatto cenno, peraltro, trova un limite insuperabile nei principi di ragionevolezza
e proporzionalita. In questo si rivela preziosa 1’attivita interpretativa delle corti costituzionali, che,
attraverso il loro controllo successivo in base a questi criteri, possono evitare compressioni
eccessive dei diritti sociali. Ed ¢ proprio attraverso un impiego saggio e ponderato da parte delle
istituzioni coinvolte dei principi di ragionevolezza e proporzionalita che la tutela dei diritti sociali
puo essere assicurata nella misura piu adeguata.

8 Cosi, ad esempio, F. PEREZ, V. CUCARELLA, Necesidades y gastos de las Comunidades auténomas, in Papeles de
economia espanola, 143, 2015, 52-74.

8 Si vedano, in particolare, la sentenza della Corte costituzionale n. 169 del 2017, nonché I’intervento di A. MARTUCCI
DI SCARFIZZI, La tutela degli interessi finanziari della collettivita nel quadro della contabilita pubblica: principi,
strumenti, limiti, esposto nel corso del 63° Convegno di studi amministrativi tenutosi a Varenna il 21-23 settembre
2017, in corso di pubblicazione.
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1. La progressiva affermazione dell’inclusione scolastica fra Costituzione e legislazione ordinaria

Scopo del presente intervento ¢ indagare sul diritto/dovere all’inclusione scolastica quale de-
clinazione del diritto/dovere all’istruzione. Prima di esplorare la duplice dimensione di dirit-
to/dovere di tale situazione giuridica soggettiva, s’impone, tuttavia, di chiarire cosa s’intenda per
inclusione scolastica. Esso, intanto, non ¢ un mero problema giuridico, ma anche, e, forse, prima
ancora, un problema pedagogico. Non si tratta, peraltro, di un concetto statico, ma di un concetto
dinamico, risultato di un lungo e articolato processo evolutivo, che si ritiene tuttora in divenire.

Non essendo questa la sede per illustrare il significato che 1’inclusione scolastica ha assunto
nell’ambito pedagogico, si procedera a ricostruirne la portata a partire dal quadro giuridico-
costituzionale'.

* Contributo sottoposto a doppio referaggio anonimo.

! Per un’introduzione, M. Falanga, Diritto scolastico. Analisi e profilo, Brescia 2017, 261 ss. Cfr., altresi, C. Hanau, S.
Nocera, voce Handicap, in Dig. disc. pubbl., Agg., Torino 1999, 402 ss.; G.A. Ferro, Diritto allo studio e integrazione
scolastica dei soggetti diversamente abili, in Studi in onore di Luigi Arcidiacono, Torino 2010, III, 1373 ss.; C. Cola-
pietro, Diritti dei disabili e Costituzione, Napoli 2011; L. Nannipieri, /] diritto all’istruzione del disabile nelle fonti na-
zionali tra problemi definitori, giurisprudenza costituzionale e giudici di merito, in Rivista AIC 3/2012, 1 ss.; S. Troilo,
Tutti per uno o uno contro tutti? Il diritto all’istruzione e all’integrazione scolastica dei disabili nella crisi dello Stato
sociale, Milano 2012; G. Arconzo, 1! diritto allo studio delle persone con disabilita dalla Riforma Gentile ai giorni no-
stri, in E. Borgonovi, R. Garbo, L. Sbattella (a cura di), Cald. Una rete per l'inclusione. Scritti in ricordo di Walter
Fornasa, Milano 2016, 21 ss., e Id., La normativa a tutela delle persone con disabilita nella giurisprudenza della Corte
costituzionale, in G. Arconzo, M. D’ Amico (a cura di), Universita e persone con disabilita. Percorsi di ricerca applica-
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La giurisprudenza, costituzionale e amministrativa, definisce I’inclusione scolastica come
condizione preliminare e indispensabile per la realizzazione dell’inclusione sociale?. In tal senso,
essa s’inquadra, anzitutto, nell’ambito del progetto costituzionale, delineato dagli artt. 2, e 3, secon-
do comma, della Carta fondamentale, volto a costruire una societa altra rispetto a quella uscita
“martoriata” dall’esperienza fascista, una societa aperta, capace di accogliere le tante forme di di-
versita presenti nella realta sociale e di valorizzarle quale espressione di ricchezza’.

Ma ¢ all’interno della cosiddetta “Costituzione scolastica” che tale esigenza di tutela trova
un piu esplicito riconoscimento. Cosi ¢ a partire dall’art. 34, primo comma, Cost., per cui «la scuola
¢ aperta a tutti», principio che dottrina e giurisprudenza hanno ricostruito nel senso del diritto
all’accesso indiscriminato e effettivo alla istituzione scolastica®, posto che la stessa Costituzione
provvede a declinarlo in due direzioni: 1’una, riferita alle situazioni di disagio socio-economico e
culturale, contemplate dall’art. 34, ai commi secondo, terzo e quarto, e 1’altra, rappresentata dalle
situazioni di disagio psicofisico e intellettivo, oggetto di tutela espressa all’art. 38, terzo comma,
Cost.’

E’, pero, a livello di legislazione ordinaria che 1’inclusione scolastica si ¢ andata progressi-
vamente affermando secondo un processo che, ad avviso di chi scrive, deve ritenersi articolato in tre
tappe fondamentali: la prima, volta a promuovere I’inserimento degli alunni/studenti con disabilita

ti all’inclusione a vent’anni dalla legge n. 104 del 1992, Milano 2013, 17 ss.; E. Boscolo, Istruzione e inclusione, in
Munus 2014, 165 ss.; S. Penasa, La persona e la funzione promozionale della scuola: la realizzazione del disegno costi-
tuzionale e il necessario ruolo dei poteri pubblici. I casi dell’istruzione delle persone disabili e degli alunni stranieri, in
F. Cortese (a cura di), Tra amministrazione e scuola. Snodi e crocevia del diritto scolastico italiano, 1, Napoli 2014, 1
ss.; L. Buscema, [l diritto all’istruzione degli studenti disabili, in Rivista AIC 4/2015, 1 ss.; G. Matucci, Lo statuto co-
stituzionale del minore d’eta, Padova 2015, 95 ss.; 1d., Il diritto a una didattica individualizzata e personalizzata, in G.
Matucci, F. Rigano (a cura di), Costituzione e istruzione, Milano 2016, 298 ss.; Id., “Buona Scuola”: l'inclusione sco-
lastica alla prova dei decreti attuativi, in Osservatorio AIC 3/2017, 1 ss., e 1d., Costituzione e inclusione scolastica:
origini e prospettive di sviluppo della «scuola aperta a tutti», in M. Ferrari, G. Matucci, M. Morandi, La scuola inclusi-
va dalla Costituzione a oggi. Riflessioni tra pedagogia e diritto, Milano 2019, 97 ss.; F. Masci, L inclusione scolastica
dei disabili, in Costituzionalismo.it 2/2017, 133 ss.; M. Benvenuti, “La scuola é aperta a tutti”’? Potenzialita e limiti del
diritto all’istruzione tra ordinamento statale e ordinamento sovranazionale, in Federalismi.it 4/2018, 99 ss., ¢ M. Bru-
schi, S. Milazzo, L inclusivita parcellizzata nella scuola italiana tra paradigma normativo e scelte inclusive, in Federa-
lismi.it 2/2018, 2 ss.

2 Cfr., nella giurisprudenza costituzionale, ex plurimis, le sentt. Corte cost., 21 maggio 1975, n. 125, in Giur. cost. 1975,
1297 ss.; Id., 2 giugno 1983, n. 163, ivi 1983, I, 907 ss.; Id., 8 giugno 1987, n. 215, ivi 1987, 1615 ss., con nota di R.
Belli, Servizi per le liberta: diritto inviolabile o interesse diffuso?, e 1d., 26 febbraio 2010, n. 80, ivi 2010, 879 ss.; nella
giurisprudenza amministrativa, fra le tante, la sent. Cons. St., Sez. VI, 3 maggio 2017, n. 2023, in Diritto & Giustizia
2017 (s.m.).

3 Cft., da ultimo, M. Dogliani, C. Giorgi, Art. 3 Costituzione italiana, Roma 2017, spec. 6.

4 In giurisprudenza, v., per tutte, la sent. Corte cost., 8 giugno 1987, n. 215, cit., 1615 ss. Secondo il par. 6 del Conside-
rato in diritto, «statuendo che “la scuola ¢ aperta a tutti”, ¢ con cio riconoscendo in via generale 1’istruzione come dirit-
to di tutti i cittadini, I’art. 34, primo comma, Cost. pone un principio nel quale la basilare garanzia dei diritti inviolabili
dell’uomo “nelle formazioni sociali ove si svolge la sua personalita” apprestata dall’art. 2 Cost. trova espressione in ri-
ferimento a quella formazione sociale che ¢ la comunita scolastica. L’art. 2 poi, si raccorda e si integra con 1’altra nor-
ma, pure fondamentale, di cui all’art. 3, secondo comma, che richiede il superamento delle sperequazioni di situazioni
sia economiche che sociali suscettibili di ostacolare il pieno sviluppo delle persone dei cittadini. Lette alla luce di questi
principi fondamentali, le successive disposizioni contenute nell’art. 34 palesano il significato di garantire il diritto
all’istruzione malgrado ogni possibile ostacolo che di fatto impedisca il pieno sviluppo della persona». In dottrina, A.
Poggi, Art. 34 Cost., in R. Bifulco, A. Celotto, M. Olivetti (a cura di), Commentario alla Costituzione, 1, Torino 2006,
704, e Q. Camerlengo, Art. 34 Cost., in S. Bartole, R. Bin (a cura di), Commentario breve alla Costituzione, Padova
2008, 341 s. Piu di recente, M. Benvenuti, Art. 34 Cost., in F. Clementi, L. Cuocolo, F. Rosa, G.E. Vigevani (a cura di),
La Costituzione italiana. Commento articolo per articolo, 1, Bologna 2018, 228 s., e Id., “La scuola é aperta a tutti”’?
Potenzialita e limiti del diritto allistruzione tra ordinamento statale e ordinamento sovranazionale, cit., 99 ss. Nella
letteratura piu risalente, U. Pototschnig, voce Istruzione (diritto alla), in Enc. dir., XXIII, Milano 1973, 96 ss.

5> Su cui L. Violini, 4rt. 38 Cost., in R. Bifulco, A. Celotto, M. Olivetti (a cura di), Commentario alla Costituzione, 1,
cit., 790 s.; C. Tripodina, Art. 38 Cost., in S. Bartole, R. Bin (a cura di), Commentario breve alla Costituzione, cit., 374,
e G. Arconzo, Art. 38 Cost., in F. Clementi, L. Cuocolo, F. Rosa, G.E. Vigevani (a cura di), La Costituzione italiana.
Commento articolo per articolo, 1, cit., 255 s.
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all’interno dell’istituzione scolastica; la seconda, diretta a assicurarne I’integrazione, e la terza, de-
stinata a garantire I’inclusione®.

La prima tappa coincide, per lo piu, con le riforme degli anni Settanta, in particolare con
entrata in vigore della legge 4 agosto 1977, n. 5177, che, abolendo le classi cosiddette “differenzia-
1i”8, consente 1’inserimento degli alunni/studenti con disabilita nelle classi “comuni”. Per inserimen-
to s’intende «la presenza di un soggetto con caratteristiche specifiche in un contesto ordinario»’,
quindi la mera giustapposizione dell’individuo in un ambiente standardizzato che non subisce tra-
sformazioni o adattamenti particolari in risposta ai suoi peculiari bisogni.

Vero ¢, d’altra parte, che la legge 517/1977 gia istituiva I’insegnante specializzato con fun-
zioni di sostegno, ma sara soltanto con la legge 5 febbraio 1992, n. 104'° che tale figura raggiungera
la sua pitl compiuta espressione'!.

Si tratta di un periodo di grande fermento culturale, lo stesso, per intendersi, che vedra
’approvazione della legge 13 maggio 1978, n. 180'?, meglio nota come legge “Basaglia”, che pro-
muove il superamento del sistema manicomiale e della logica della segregazione.

Significativo, in tale periodo, ¢ anche il contributo della giurisprudenza costituzionale: il ri-
ferimento va, anzitutto, alla nota sent. Corte cost., 8 giugno 1987, n. 215'3, che influenzera in modo
determinante 1’evoluzione dell’ordinamento in materia. Muovendo dal superamento in sede scienti-
fica dell’idea della totale irrecuperabilita delle persone con disabilita, la Corte costituzionale affer-
ma che la partecipazione di tali persone ad un processo educativo con insegnanti € compagni nor-
modotati ne favorisce la socializzazione e il recupero; precludere a tali soggetti I’accesso agli istituti
d’istruzione superiore sulla base di una mera presunzione d’incapacita senza aver predisposto misu-
re idonee a rimediare alla loro iniziale posizione di svantaggio significa considerare come insupera-
bili ostacoli che, al contrario, la Repubblica e le istituzioni hanno il dovere di eliminare ai sensi
dell’art. 3, secondo comma, Cost.

Si pongono, cosi, le basi per il passaggio a quella che si € riconosciuta essere la seconda tap-
pa del cammino del nostro ordinamento verso 1’inclusione, ovvero I’integrazione.

La legge 104/1992 promuove ’integrazione scolastica dell’alunno/studente con disabilita in
un quadro piu ampio volto, in ultima istanza, ad assicurarne 1’integrazione sociale. Per integrazione
s’intende la presenza di un soggetto con bisogni particolari in un contesto ordinario cui egli ¢ in
grado di adattarsi attraverso la fruizione di una serie di misure di tutela, di “correttivi”, che gli ven-
gono riconosciuti dall’ordinamento stesso in attuazione del principio di uguaglianza sostanziale
sancito dall’art. 3, secondo comma, Cost.'* Tali strumenti, secondo la nota logica delle azioni posi-

¢ Per una ricostruzione in tal senso, cfr. G. Matucci, Costituzione e inclusione scolastica: origini e prospettive di svilup-
po della «scuola aperta a tutti, cit., 97 ss.

7 Legge 4 agosto 1977, n. 517 («Norme sulla valutazione degli alunni e sull’abolizione degli esami di riparazione non-
ché altre norme di modifica dell’ordinamento scolastico»).

8 Le classi “differenziali” sono state istituite dagli artt. 11 e 12 della legge 31 dicembre 1962, n. 1859 («Istituzione e or-
dinamento della scuola media statale»). La legge 18 marzo 1968, n. 444 («Ordinamento della scuola materna statale»)
creava, invece, sezioni o, per i casi piu gravi, scuole “speciali” per i bambini dai tre ai cinque anni afflitti da disturbi
dell’intelligenza o del comportamento o da menomazioni fisiche o sensoriali.

9 Cosi, A. Canevaro, D. lanes, Liberi commenti alle Leggi 517/77 e 104/92, in D. lanes, A. Canevaro (a cura di), Lonta-
ni da dove? Passato e futuro dell’inclusione scolastica in Italia, Trento 2017, 112.

10 Legge 5 febbraio 1992, n. 104 («Legge-quadro per Iassistenza, I’integrazione sociale € i diritti delle persone handi-
cappate»).

"' 11 modello d’integrazione scolastica che si regge sulla figura dell’insegnante di sostegno specializzato, gia introdotto,
invero, dalla legge 517/1977, rimarra a lungo disatteso, data I’ampia discrezionalita della pubblica amministrazione e il
valore meramente orientativo delle rispettive norme legislative. Cosi, S. Troilo, Tutti per uno o uno contro tutti? Il dirit-
to all’istruzione e all’integrazione scolastica dei disabili nella crisi dello Stato sociale, cit., 180 s. Cfr. B. Cavaliere, /]
diritto allo studio e all’istruzione dei soggetti handicappati. Quale diritto?, in Riv. giur. scuola 1992, 652.

12 Legge 13 maggio 1978, n. 180 («Accertamenti € trattamenti sanitari volontari e obbligatori»).

13 Sent. Corte cost., 8 giugno 1987, n. 215, cit., 1615 ss.

14 Per A. Canevaro, D. lanes, Liberi commenti alle Leggi 517/77 e 104/92, cit., 112, I’integrazione & «la presenza di un
soggetto con caratteristiche specifiche in un contesto ordinario che viene adattato ai bisogni del soggetto integrato». La
fruizione di misure di tutela rappresenterebbe, allora, una forma di adattamento del contesto scolastico ai bisogni speci-
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tive o delle discriminazioni “a rovescio”, consentono di riportare coloro i quali versano in una posi-
zione iniziale di svantaggio ai medesimi punti di partenza degli altri che si trovano in una (presunta)
condizione di normalita si da poter realizzare appieno la propria personalita e partecipare effettiva-
mente allo sviluppo della societa'.

Sono tali il Piano Educativo Individualizzato, meglio noto come PEI, e I’insegnante di so-
stegno specializzato'®. Se il primo consente di calibrare gli obiettivi del percorso formativo del sin-
golo sulla base dei suoi specifici bisogni!’, il secondo rappresenta la figura volta a coadiuvare i do-
centi della classe con I’apporto delle sue competenze'®: una figura, la cui coessenzialita rispetto
all’effettivita del diritto all’istruzione dell’alunno/studente con disabilita ¢ stata ampiamente ribadita
dalla giurisprudenza costituzionale e amministrativa, anche a fronte di esigenze di bilancio'’.

Secondo la Corte costituzionale, il personale docente specializzato adempie alle «inelimina-

bili (anche sul piano costituzionale) forme di integrazione e di sostegno» a favore di chi abbia una

fici degli alunni/studenti con handicap. Diversamente, secondo 1’opinione di chi scrive, la predisposizione in via soltan-
to eccezionale di queste misure non presuppone la trasformazione dell’ambiente educativo in funzione dei bisogni parti-
colari di tali studenti, ma comporta, ancora, 1’adattamento degli svantaggiati, attraverso tali strumenti, ad un ambiente
che rimane pur sempre quello standard.

15 Cfr., ancora, la sent. Corte cost., 8 giugno 1987, n. 215, cit., 1615 ss.

16 Su cui, rispettivamente, gli artt. 12, quinto comma, € 13, sesto comma, della legge 104/1992. Per approfondimenti in
tema, sia consentito rinviare a G. Matucci, I/ diritto a una didattica individualizzata e personalizzata, cit., 315-319, e
Id., Costituzione e inclusione scolastica: origini e prospettive di sviluppo della «scuola aperta a tuttiy, cit., 112-116.

17 Secondo la versione originaria dell’art. 12, quinto comma, della legge 104/1992, il PEI presuppone la “diagnosi fun-
zionale” e il “profilo dinamico funzionale” (su cui, rispettivamente, gli arti. 3 e 4 del d.p.r. 24 febbraio 1994, «Atto di
indirizzo e coordinamento relativo ai compiti delle unita sanitarie locali in materia di alunni portatori di handicap»). La
“diagnosi funzionale” ¢ la «la descrizione analitica della compromissione funzionale dello stato psicofisico dell’alunno
in situazione di handicap»: essa ¢ redatta da un’unita di valutazione multidisciplinare, composta dal medico specialista
nella patologia segnalata, dal neuropsichiatra infantile, dal terapista della riabilitazione, dagli operatori dei servizi socia-
li. Secondo ’art. 12, quinto comma, della legge 104/1992, il “profilo dinamico funzionale” «indica le caratteristiche fi-
siche, psichiche e sociali ed affettive dell’alunno e pone in rilievo sia le difficolta di apprendimento conseguenti alla si-
tuazione di handicap e le possibilita di recupero, sia le capacita possedute che devono essere sostenute, sollecitate e
progressivamente rafforzate e sviluppate nel rispetto delle scelte culturali della persona handicappata». In definitiva, es-
so illustra «il prevedibile livello di sviluppo che I’alunno in situazione di handicap dimostra di possedere nei tempi bre-
vi (sei mesi) e nei tempi medi (due anni)» (cosi, 1’art. 4, primo comma, del d.p.r. 24 febbraio 1994). Se la “diagnosi
funzionale” ¢, dunque, per cosi dire, la “fotografia” dello stato di handicap, il “profilo dinamico funzionale” ¢ la sua
“proiezione evolutiva” (cosi, A. Avon, voce Handicap, in S. Auriemma (a cura di), Repertorio 2005: dizionario norma-
tivo annuale della scuola, Napoli 2005, 393; cfr. S. Troilo, Tutti per uno o uno contro tutti? 1l diritto all’istruzione e
all’integrazione scolastica dei disabili nella crisi dello Stato sociale, cit., 271).

18 Secondo I’art. 13, sesto comma, della legge 104/1992, «gli insegnanti di sostegno assumono la contitolarita delle se-
zioni e delle classi in cui operano, partecipano alla programmazione educativa ¢ didattica e alla elaborazione e verifica
delle attivita di competenza dei consigli di interclasse, dei consigli di classe e dei collegi dei docenti». Per la sent. Cass.
civ., SS. UU., 25 novembre 2014, n. 25011, in Giur. cost. 2015, 1475 ss., I’insegnante di sostegno specializzato ¢ «una
figura che - assumendo la contitolarita della classe o delle sezioni in cui opera, partecipando a pieno titolo alla pro-
grammazione educativa e didattica - ¢ chiamata a compiere la sua attivita, non rapportandosi isolatamente con 1’alunno
disabile, ma a favorirne, in collaborazione con I’insegnante curricolare, I’integrazione con I’intera classe» (cosi, il par.
2.5 del Considerato in diritto).

19 Nella giurisprudenza costituzionale, oltre alla citata sent. Corte cost., 8 giugno 1987, n. 215, si rammentano, in parti-
colare, le sentt. Corte cost., 15 febbraio 2000, n. 52, e Id., 22 giugno 2000, n. 226, entrambe in Giur. cost. 2000, rispet-
tivamente alle pp. 413 ss. e 1773 ss.; Id., 4 luglio 2008, n. 251, e Id., 23 dicembre 2008, n. 431, entrambe in Giur. cost.
2008, rispettivamente alle pp. 2931 ss. e 4877 ss., e Id., 26 febbraio 2010, n. 80, cit., 879 ss. Quest’ultima dichiara
I’illegittimita costituzionale dell’art. 2, comma 414, della legge finanziaria 2008, «nella parte in cui esclude la possibili-
ta, gia contemplata dalla legge 27 dicembre 1997, n. 449, di assumere insegnanti di sostegno in deroga, in presenza di
classi di studenti con disabilita grave, una volta esperiti gli strumenti di tutela previsti dalla normativa vigente». Nella
giurisprudenza amministrativa, fra le altre, la sent. Cons. St., Sez. VI, 21 aprile 2010, n. 2231, in Giur. cost. 2010, 1827
ss., con nota di F. Madeo, Insegnante di sostegno: possibile presenza per tutte le ore di frequenza scolastica dello stu-
dente disabile grave (cfr., altresi, F. Girelli, L assegnazione delle ore di sostegno agli studenti disabili nel seguito delle
decisioni d’incostituzionalita, appendice a C. Colapietro, Diritti dei disabili e Costituzione, cit., e 1d., Sul seguito delle
decisioni d’incostituzionalita: il caso delle ore di sostegno per gli studenti disabili, in Rivista AIC 1/2011, 1 ss.).
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disabilita?’: per quanto ampia sia la discrezionalita di cui gode il legislatore nell’individuare tali mi-
sure?!, tale potere non ha carattere assoluto e trova un limite nel «rispetto di un nucleo indefettibile
di garanzie per gli interessatin??.

Negli stessi anni, a livello internazionale ed europeo sono approvati alcuni documenti che
saranno destinati a modificare ulteriormente lo scenario culturale. Fra questi, la Dichiarazione di
Salamanca del 1994 in tema di Special Educational Needs* e 1la Convenzione ONU dei diritti delle
persone con disabilita del 2006%*. Quest’ultima, in particolare, introduce un nuovo concetto di disa-
bilita e fissa alcuni principi destinati a ispirare la legislazione dei paesi aderenti in materia.

Per cid che concerne il primo profilo, il documento, intanto, segna il superamento della rigi-
da concezione medico-clinica della condizione di disabilita, che a lungo ha dominato il retroterra
culturale del nostro come di altri ordinamenti, per abbracciare 1’idea secondo la quale tale condizio-
ne avrebbe, in realta, una connotazione “mista”, in parte, medico-clinica, e, in parte, socio-culturale.
Essa, cio¢, non ¢ piu intesa come espressione di una condizione patologica imputabile esclusiva-
mente al singolo, ma ¢ il prodotto dell’interazione fra individuo e ambiente, sicché, per usare il lin-
guaggio della nostra Costituzione, ove s’intendano rimuovere gli ostacoli che si frappongono al pie-
no sviluppo della personalita del singolo e alla sua effettiva partecipazione sociale, occorre agire,
anzitutto, sull’ambiente?’.

A inibire la realizzazione piena ed effettiva della personalita individuale all’interno della so-
cieta non ¢ soltanto la particolare situazione sanitaria in cui versa I’individuo, che lo pone in uno
stato di minorita rispetto ad una presunta condizione di normalita in cui versa la generalita dei con-
sociati, ma ¢ la situazione personale calata in un preciso contesto socio-culturale e ambientale: que-
sto, infatti, ¢ il significato da attribuire all’art. 1 della Convenzione ONU del 2006 la dove, mentre
definisce il concetto di disabilita, pone 1’accento sull’«interazione con varie barriere» e, dunque, sul
rapporto fra I’individuo e I’ambiente.

La trasformazione del concetto di disabilita si riflette, altresi, nel linguaggio, giacché sogget-
to di diritto non ¢ il minorato, I’handicappato o il disabile, come il legislatore ha usato definirlo nel
tempo, ma ¢ la persona con disabilita. La disabilita, cioe, non va intesa come condizione che assor-
be, fino a neutralizzare totalmente, 1’identita dell’individuo, ma € una delle tante variabili
dell’essere umano: cosi, chi ne sia afflitto, quale che sia la forma di disabilita interessata, ¢, anzitut-

20 Cosi la sent. Corte cost., 26 febbraio 2010, n. 80, cit., par. 4 del Considerato in diritto. Cfr., altresi, la sent. Corte
cost., 15 febbraio 2000, n. 52, cit., par. 3 del Considerato in diritto.

21 Cosi, ancora, la sent. Corte cost., 26 febbraio 2010, n. 80, cit., par. 4 del Considerato in diritto. Cfr., altresi, le sentt.
Corte cost., 4 luglio 2008, n. 251, cit., 2931 ss.; Id., 23 dicembre 2008, n. 431, cit., 4877 ss., e I’ord. Id., 23 ottobre
2009, n. 269, ivi 2009, 3796 ss.

22 Cosi, ancora, la sent. Corte cost., 26 febbraio 2010, n. 80, cit., par. 4 del Considerato in diritto. Cfr., altresi, le sentt.
Corte cost., 22 giugno 2000, n. 226, cit., 1773 ss.; Id., 4 luglio 2008, n. 251, cit., 2931 ss., ¢ Id., 23 dicembre 2008, n.
431, cit., 4877 ss. Ancor piu esplicita ¢ la sent. Corte cost., 16 dicembre 2016, n. 275, ivi 2016, 2330 ss., con note di L.
Carlassare, Bilancio e diritti fondamentali: i limiti “invalicabili” alla discrezionalita del legislatore, ¢ di A. Lucarelli, I/
diritto all’istruzione del disabile: oltre i diritti finanziariamente condizionati, che, invero, affronta il tema, diverso ma
affine, del servizio di trasporto degli studenti con disabilita: «¢ la garanzia dei diritti incomprimibili ad incidere sul bi-
lancio, e non I’equilibrio di questo a condizionarne la doverosa erogazione». Cfr., nella giurisprudenza amministrativa,
la sent. Cons. St., Ad. Plen., 12 aprile 2016, n. 7, in Foro it. 2016, 11, III, 585 ss.

B 11 Salamanca Statement and Framework for action on Special Needs Education, meglio noto come Salamanca Decla-
ration, firmato dall’UNESCO il 10 giugno 1994, reca principi, politiche e pratiche in materia di educazione e di esigen-
ze educative speciali.

24 La Convenzione sui diritti delle persone con disabilita ¢ stata adottata dall’ONU a New York il 13 dicembre 2006. In
argomento, v. anche G. Matucci, Costituzione e inclusione scolastica: origini e prospettive di sviluppo della «scuola
aperta a tuttiy, cit., 104-107.

25 Per approfondimenti, L. Busatta, L universo delle disabilita: per una definizione unitaria di diritto diseguale, in F.
Cortese, M. Tomasi (a cura di), Le definizioni nel diritto, Napoli 2016, 335 ss., e A. Lorenzetti, Dis-eguaglianza e disa-
bilita, in M. Della Morte (a cura di), La diseguaglianza nello Stato costituzionale, Napoli 2016, 173 ss. Cfr., altresi, A.
Di Carlo, E. Stradella, Disabilita e tecnologie innovative: alcuni spunti di riflessione, in E. Vivaldi (a cura di), Disabili-
ta e sussidiarieta. 1l dopo di noi tra regole e buone prassi, Bologna 2012, 347 ss.
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to, persona, ossia un soggetto dotato di risorse e di potenzialitd che debbono potersi esprimere ap-
pieno, nel rispetto delle proprie peculiarita.

Oltre ad essersi fatta portatrice di un nuovo modo d’intendere la disabilita, la Convenzione,
si diceva, ha introdotto due criteri, apparentemente opposti ma complementari, che valgono ad ispi-
rare la legislazione e le pratiche degli Stati aderenti in materia: il principio dell’accomodamento ra-
gionevole e quello della progettazione universale.

Secondo I’art. 2 del presente trattato, I’accomodamento ragionevole «indica le modifiche e
gli adattamenti necessari ed appropriati che non impongano un carico sproporzionato o eccessivo,
ove ve ne sia necessitd in casi particolari, per assicurare alle persone con disabilita il godimento e
I’esercizio, su base di uguaglianza con gli altri, di tutti i diritti umani e liberta fondamentali». Detto
principio, declinato nell’ambito dell’istruzione, impegna le istituzioni a mettere in atto tutte le misu-
re che si rendono necessarie «per andare incontro alle esigenze individuali», sempre che vi sia un
rapporto di proporzionalita fra mezzi e fini%.

La progettazione universale indica «la progettazione (e realizzazione) di prodotti, ambienti,
programmi e servizi utilizzabili da tutte le persone, nella misura piu estesa possibile, senza il biso-
gno di adattamenti o di progettazioni specializzate». In ogni caso, la progettazione universale «non
esclude dispositivi di ausilio per particolari gruppi di persone con disabilita ove siano necessari».

In definitiva, la creazione di un modello educativo accogliente e inclusivo presuppone il bi-
lanciamento fra tali esigenze, opposte ma complementari. Se, infatti, il principio
dell’accomodamento ragionevole non importa una trasformazione dell’ambiente educativo in fun-
zione dei bisogni specifici del singolo, che, tuttavia, sono appagati attraverso il riconoscimento di
una serie di misure di tutela, di “correttivi”’, che consentono allo stesso soggetto di adattarsi a
quell’ambiente, il principio della progettazione universale presuppone, all’opposto, di creare uno
spazio educativo che sia capace di adattarsi ab initio, preventivamente, alle tante, e varie, situazioni
di diversita presenti all’interno del gruppo-classe. Non ¢, dunque, I’individuo che si adatta
all’ambiente, ma ¢ I’ambiente che si adatta all’individuo, essendo congegnato per poter accogliere
la piu vasta gamma di situazioni possibili. Tale ultimo principio ¢ alla base, come si vedra,
dell’ Education for all e del Universal Design for Learning®’.

Mentre muta lo scenario giuridico internazionale, nuovi fermenti si registrano nel dibattito
pedagogico sulla scorta degli sviluppi delle neuroscienze. Si prepara, cosi, 1’ingresso in quella che
si ¢ definita essere la terza tappa nel cammino verso la realizzazione di una scuola «aperta a tutti»:
I’inclusione.

Secondo la piu attenta dottrina pedagogica, I’inclusione non € una esigenza propria ed esclu-
siva dell’area della disabilita, ma va interpretata nel senso pit ampio del termine con riguardo a tutti
gli alunni, nessuno escluso, pena il rischio di trascurare problemi di altra natura ma ugualmente im-
pattanti sulla sfera di apprendimento individuale: si pensi alle tante situazioni che possono nascere
dalle relazioni, dalle culture o, pitl in generale, dai contesti di riferimento®®.

In definitiva, la specificita dello stile di apprendimento inizia ad essere interpretata come una
condizione propria dell’essere umano, vi sia, 0 meno, una situazione patologica in atto, e la diversi-
ta inizia ad essere finalmente intesa come una caratteristica costitutiva dell’individuo®.

Ebbene, in questo nuovo clima di apertura, all’interno del nostro ordinamento sono approva-
ti due documenti di sicuro rilievo: la legge 8 ottobre 2010, n. 170, recante «Nuove norme in materia
di disturbi specifici di apprendimento in ambito scolastico», e la dir. min. 27 dicembre 2012, in te-

26 Cosi, I’art. 24, par. 2, lett. ¢), della Convenzione internazionale dei diritti delle persone con disabilita.

27 Su cui A. Meyer, D.H. Rose, D. Gordon, Universal Design for Learning. Theory and Practice, Wakefield, MA,
CAST Professional Publishing, 2014.

28 Cosi, T. Booth, M. Ainscow, L 'index per I'inclusione, trad. it., Trento 2008, 107.

2 Si veda, in tal senso, I’interessante contributo di M. Ferrari, Promuovere la consapevolezza della costitutiva diversita
nell 'uguaglianza: una questione pedagogica, in M. Ferrari, G. Matucci, M. Morandi, La scuola inclusiva dalla Costitu-
zione a oggi. Riflessioni tra pedagogia e diritto, cit., 27 ss.
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ma di «Strumenti di intervento per alunni con Bisogni Educativi Speciali e organizzazione territo-
riale per I’inclusione scolasticay.

Secondo la legge 170/2010, si definiscono disturbi specifici di apprendimento (di seguito,
DSA) la dislessia, la disgrafia, la disortografia e la discalculia. Si tratta di condizioni che possono
ben manifestarsi in presenza di capacita cognitive adeguate e in assenza di patologie neurologiche e
di deficit sensoriali, ma possono in ogni caso costituire una limitazione importante per alcune attivi-
ta della vita quotidiana™.

La normativa riconosce una serie di misure finalizzate ad assicurare il godimento effettivo
del diritto all’istruzione degli alunni/studenti certificati DSA, e a favorirne il successo scolastico,
riducendo 1 disagi relazionali ed emozionali connessi. Principale strumento di tutela ¢ il cosiddetto
Piano Didattico Personalizzato (PDP): esso consente di accedere a un percorso formativo ritagliato
“su misura” dell’interessato, che tenga conto, cio¢, delle sue caratteristiche personali e del suo stile
di apprendimento, aprendogli la possibilita di fruire di misure compensative ed eventualmente di-
spensative’!. Tale strumento opera quale garanzia del principio di flessibilita didattica che, secondo
le «Linee guida per il diritto allo studio degli alunni e degli studenti con disturbi specifici
dell’apprendimentoy, allegate al decr. min. 12 luglio 2011, si esprime, anzitutto, attraverso il rico-
noscimento del diritto a una didattica individualizzata e personalizzata: diritto, questo, che si ritiene
essere il “nucleo forte” del diritto all’istruzione inclusiva’2.

Accanto alla legge 170/2010 v’¢ poi, si diceva, la dir. min. 27 dicembre 2012, provvedimen-
to che estende il principio della flessibilita didattica, e il diritto ad una didattica individualizzata e
personalizzata, all’intera area dei cosiddetti Bisogni Educativi Speciali (di seguito, BES). Cosi, la
possibilita di fruire del PDP, e di un percorso formativo calibrato sui propri specifici bisogni, ¢ este-
sa non solo agli alunni/studenti con disabilita certificata ai sensi della legge 104/1992, e agli alun-
ni/studenti con DSA certificati alla stregua della legge 170/2010, ma anche a coloro che versino in
una condizione di svantaggio socio-economico, linguistico e culturale (¢ il caso, ad esempio, degli
stranieri e degli adottati)>.

In generale, a meno che non integrino forme di disabilita certificabili ai sensi della legge
104/1992, I’accertamento di tali condizioni non consente di accedere alle provvidenze e alle misure
di tutela previste dalla stessa legge (si pensi all’insegnante di sostegno): si realizza, piuttosto, un di-
verso canale di “cura educativa” nella prospettiva della presa in carico dell’alunno/studente con
BES da parte di tutti e ciascuno dei docenti assegnati alla classe, non solo da parte dell’insegnante
di sostegno®*.

30 Cosi, I’art. 1, primo comma, della legge 8 ottobre 2010, n. 170.

31 In argomento, G. Arconzo, Il diritto all’istruzione dei soggetti affetti da dislessia o da altro disturbo specifico
dell’apprendimento. Prime osservazioni in margine alla legge n. 170 del 2010, in Forum Quad. cost. 2011, 1 ss., e Id., [
diritti delle persone con dislessia e altri disturbi specifici dell apprendimento. Un bilancio a quattro anni dalla entrata
in vigore della legge n. 170 del 2010, in A. Cardinaletti, F. Santulli, E. Genovese, G. Guaraldi, E. Ghidoni (a cura di),
Dislessia e apprendimento delle lingue. Aspetti linguistici, clinici e normativi, Trento 2014; G. Matucci, I/ diritto a una
didattica individualizzata e personalizzata, cit., 298 ss.

32 Secondo le «Linee guida per il diritto allo studio degli alunni e degli studenti con disturbi specifici di apprendimen-
to», allegate al decr. min. 12 luglio 2011, individualizzazione e personalizzazione non sono sinonimi.
L’individualizzazione presuppone il raggiungimento di mete comuni attraverso percorsi d’insegnamento differenziati:
I’obiettivo, in questo caso, ¢ 1’acquisizione delle competenze fondamentali del curricolo. La personalizzazione prevede
il raggiungimento di mete personali diversificate, in quanto espressione di aree di eccellenza dell’alunno, attraverso per-
corsi d’insegnamento differenziati: lo scopo, in questo caso, ¢ lo sviluppo da parte di ciascuno dei propri personali ta-
lenti. Sul significato e la portata del diritto a una didattica individualizzata e personalizzata secondo il diritto vigente, G.
Matucci, I/ diritto a una didattica individualizzata e personalizzata, cit., 298 ss. Cfr., altresi, 1d., Costituzione e inclu-
sione scolastica: origini e prospettive di sviluppo della «scuola aperta a tutti», cit., 97 ss.

3 Cosi, il par. 1, p. 2, della dir. min. 27 dicembre 2012. Cft., altresi, la circ. min. 6 marzo 2013, n. 8 («Direttiva ministe-
riale 27 dicembre 2012: “Strumenti d’intervento per alunni con bisogni educativi speciali e organizzazione territoriale
per I’inclusione scolastica”. Indicazioni operative») e la Nota prot. 22 novembre 2013, n. 2563 («Strumenti di interven-
to per alunni con Bisogni Educativi Speciali. A.S. 2013/2014. Chiarimenti»).

34 Cosi, ancora, la Nota prot. 22 novembre 2013, n. 2563, p. 2.
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In sintesi, secondo la ricostruzione svolta in queste pagine, 1’inclusione non ¢ una esigenza
propria ed esclusiva dell’area della disabilita certificata, ma € un bisogno che investe I’intera, e va-
riegata, utenza scolastica, posto che tante, e molteplici, sono le situazioni capaci di interferire con il
processo di apprendimento dell’individuo. Questa, in effetti, era una delle ambizioni espresse dalla
riforma cosiddetta della “Buona Scuola”, di cui alla legge 13 luglio 2015, n. 107°%: ambizioni che,
in buona parte, sono rimaste disattese dai successivi decreti attuativi®.

Ebbene, 1’excursus condotto fino ad ora fornisce gli elementi indispensabili per esplorare la
duplice dimensione, di diritto e dovere, della situazione giuridica soggettiva in esame. Cio sara og-

getto del prossimo paragrafo.

2. Il diritto/dovere all’inclusione scolastica

La digressione storica compiuta nelle pagine precedenti consente di svolgere alcune riflessioni con-
cernenti, anzitutto, 1I’inclusione scolastica intesa come situazione giuridica soggettiva attiva, ossia
quale espressione di un diritto individuale riconosciuto all’interno della Carta fondamentale. Si ri-
tiene, infatti, che tale diritto abbia subito una progressiva espansione, tanto sotto il profilo soggetti-
vo, quanto sotto il profilo oggettivo. Sotto il profilo soggettivo, il diritto, dapprima riconosciuto in
via eccezionale agli alunni/studenti con disabilita certificata, ¢ stato via via riconosciuto agli alun-
ni/studenti con DSA certificati e agli studenti con BES. Sotto il profilo oggettivo, quello che ini-
zialmente si palesava come diritto al mero inserimento degli alunni/studenti con disabilita certificata
nelle classi “ordinarie”, insieme agli alunni normodotati, ha prima lasciato spazio al diritto
all’integrazione e, quindi, al diritto all’inclusione.

Gli studi compiuti nel dibattito pedagogico nel solco dei progressi maturati nel campo delle
neuroscienze pongono ora le basi per compiere un passaggio ulteriore nel processo evolutivo che ha
interessato il diritto all’inclusione scolastica. Studi autorevoli dimostrano che ciascuno di noi ha uno
stile ed un modo di apprendere che gli deriva da una molteplicita di fattori, quali sono la fisionomia
cerebrale e ’ambiente di vita: ci0, indipendentemente dalla sussistenza di una condizione patologi-
ca’’. In tale prospettiva, quella che si assume essere una situazione di “normalitd” appare, in realta,
una mera presunzione. Cosi, il diritto in esame, classicamente ricondotto sul piano soggettivo alla
sola area della disabilita, si avvia ad essere riconosciuto a tutti gli studenti, senza eccezioni, ma con
particolare attenzione a coloro che versano in condizioni di fragilita.

35 Secondo I’art. 1, settimo comma, lett. /) e p), della legge 13 luglio 2015, n. 107 («Riforma del sistema nazionale di
istruzione e formazione e delega per il riordino delle disposizioni legislative vigenti»), fra gli obiettivi delle istituzioni
scolastiche vi sono il potenziamento dell’inclusione e del diritto allo studio degli studenti con BES e la valorizzazione
di percorsi formativi individualizzati riferiti, in generale, a tutti gli alunni/studenti.

36 Non solo, infatti, il d.Igs. 13 aprile 2017, n. 66 circoscrive le novita in tema d’inclusione scolastica agli studenti con
disabilita certificata, ma anche gli altri decreti d’interesse - ossia il d.Igs. 13 aprile 2017, n. 62, in tema di valutazione,
certificazione delle competenze ed esami di Stato, e il d.Igs. 13 aprile 2017, n. 59, sulla formazione degli insegnanti del-
la scuola secondaria - si allontanano in misura significativa dal concetto di inclusione in senso lato intesa: il primo,
escludendo ogni riferimento agli studenti con BES non certificati; il secondo, riservando i percorsi di formazione spe-
cializzata sulle tematiche dell’inclusione ai soli insegnanti di sostegno specializzati. Per approfondimenti, sia consentito
rinviare a G. Matucci, “Buona Scuola”: l'inclusione scolastica alla prova dei decreti attuativi, cit., 1 ss. Cfr. M. Bru-
schi, S. Milazzo, L 'inclusivita parcellizzata nella scuola italiana tra paradigma normativo e scelte inclusive, cit., 2 ss.
37 Fra gli altri, E. Morin, La conoscenza della conoscenza, trad. it., Milano 1989; E. Frauenfelder, Pedagogia e biolo-
gia: una possibile alleanza, Napoli 2001; E. Frauenfelder, F. Santoianni, M. Striano, Introduzione alle scienze bioedu-
cative, Roma-Bari 2004; A. Oliverio, Geografia della mente. Territori cerebrali e comportamenti umani, Milano 2008;
Id., Neuropedagogia. Cervello, esperienza, apprendimento, Firenze 2015, e 1d., Neuroscienze e Educazione, in Re-
search Trends in Humanities. Education & Philosophy 5/2018, 1 ss.; F. Cambi, Neuroscienze e pedagogia: quale rap-
porto?, in Studi sulla formazione 1/2011, 19 ss.; P.C. Rivoltella, Neurodidattica. Insegnare al cervello che apprende,
Milano 2012; E. Frauenfelder, P.C. Rivoltella, P.G. Rossi, M. Sibilio, Bio-education, simplexity, neuroscience and
enactivism. A new paradigm?, in Education Science & Society 4(1)/2013, 11 ss., e J.G. Geake, Il cervello a scuola.
Neuroscienze e educazione tra verita e falsi miti, trad.it., Trento 2016.
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Sul piano oggettivo, il percorso compiuto sino ad oggi, che si ¢ sintetizzato attraverso i tre
passaggi fondamentali: inserimento/integrazione/inclusione, spinge verso il raggiungimento di una
meta ulteriore: quella della universalizzazione o, se si preferisce, della accessibilita universale. Co-
si, se il modello inclusivo presuppone comunque, attraverso il riconoscimento ex post di appositi
“correttivi”, un’opera di adattamento dell’alunno/studente con difficolta ad un contesto che rimane
quello standard, un sistema che aspiri a definirsi universale muove dalla prospettiva opposta: che
sia la scuola, cio¢, a trasformarsi, ad adattarsi ex ante alle esigenze di tutti e di ciascuno. Un am-
biente educativo universale deve essere preventivamente immaginato e costruito, si da accogliere il
numero piu ampio di utenti possibili, e da aprirsi ai tanti, e vari, bisogni presenti nella realta socia-
1e*8. Cio, secondo la teoria del Universal Design for Learning, si realizza attraverso 1’adozione di
una pluralita di strategie didattiche differenziate, ossia attraverso la messa in atto di tante, e varie,
modalita di approccio didattico, si che tutti, e ciascuno, all’interno del gruppo-classe siano messi
nelle condizioni di accedere al tema proposto, in condizioni di parita con altri e, dunque, indipen-
dentemente dalle condizioni di partenza™®.

Tale modello, sul piano giuridico-costituzionale, trova la sua ispirazione, ed il suo fonda-
mento, nel principio, sancito dall’art. 34, primo comma, Cost., per cui la «scuola ¢ aperta a tutti» e a
ciascuno, e, come si vedra qui appresso, nella vocazione solidal-universalistica della nostra Carta
fondamentale. In tal senso, le due dimensioni, di diritto e dovere, della situazione giuridica sogget-
tiva appaiono intimamente collegate fra loro. Anzi, si puo dire che il processo di progressiva espan-
sione che ha interessato il diritto (la dimensione attiva di tale situazione) abbia comportato il cre-
scente rafforzamento della sua dimensione (passiva) di doverosita.

Un riscontro in tal senso € gia presente, invero, nella nostra giurisprudenza costituzionale l1a
dove afferma il principio dell’edilizia accessibile. Secondo la sent. Corte cost., 10 maggio 1999, n.
1674, «I’accessibilita [...] ¢ divenuta una qualitas essenziale degli edifici privati di nuova costru-
zione ad uso di civile abitazione, quale conseguenza dell’affermarsi, nella coscienza sociale, del do-
vere collettivo di rimuovere, preventivamente, ogni possibile ostacolo alla esplicazione de diritti
fondamentali delle persone affette da handicap fisicin®*!.

In c10 si delinea il principio della progettazione universale che, si ¢ visto, trova espresso ri-
conoscimento all’interno della Convenzione ONU dei diritti delle persone con disabilita quale esi-
genza di portata generale, valevole, cioe, anche oltre 1 campi dell’edilizia e dell’architettura.

Tale orientamento trova eco, piu in generale, si diceva, nella lettura solidal-universalistica
dell’art. 3, secondo comma, Cost., ossia quella concezione che proietta la solidarieta nel futuro in
rapporto con le generazioni a venire*?. Posto, infatti, che la disabilita/fragilita non ¢ piu intesa come

38 Se, infatti, ai sensi dell’art. 34, primo comma, Cost., la scuola & aperta a tutti, essa deve essere aperta a ciascuno: cosi,
«ribaltando I’assunto idealistico secondo il quale dovrebbe lo studente adeguarsi alla scuola» (F. Cocozza, Accentra-
mento e decentramento nell’amministrazione della pubblica istruzione, in Riv. trim. dir. pubbl. 1975, 1112, nt. 25), de-
ve essere la scuola ad adeguarsi allo studente, valorizzando le potenzialita di ognuno (G. Matucci, I/ diritto a una didat-
tica individualizzata e personalizzata, cit., 304; cfr. M. Benvenuti, L istruzione come diritto sociale, in F. Angelini, M.
Benvenuti (a cura di), Le dimensioni costituzionali dell istruzione, Napoli 2014, 158).

3 La teoria del Universal Design for Learning nasce negli Stati Uniti d’America presso il Centre for Applied Special
Technology (CAST). Tale modello promuove la progettazione di materiali, metodi e strategie d’istruzione capaci di fa-
cilitare I’apprendimento e la partecipazione scolastica di tutti gli studenti. Muovendo dalle ricerche compiute nel campo
delle neuroscienze, tale approccio pedagogico riconosce che, considerate le differenze presenti fra gli stili di apprendi-
mento degli studenti, sia necessario adottare diverse modalitd d’insegnamento per andare incontro ai bisogni di tutti a
partire dalle emozioni e dall’affetto che motivano gli studenti nel processo di apprendimento (per approfondimenti,
CAST, Universal Design for Learning Guidelines Version 2.2, in http://udlguidelines.cast.org). In argomento, C.A.
Tomlinson, Differentiation of instruction in the elementary grades, in ERIC Digest 2000. Cfr. A. Meyer, D.H. Rose, D.
Gordon, Universal Design for Learning. Theory and practice, cit.

40 Sent. Corte cost., 10 maggio 1999, n. 167, in Giur. cost. 1999, 1607 ss., con nota di P. Vitucci, /I passaggio coattivo e
le persone handicappate.

41 Cosi, il par. 5 del Considerato in diritto. 1l corsivo & nostro.

42 La vocazione solidal-universalistica della Carta fondamentale scaturisce, in particolare, dalla lettura combinata degli
artt. 2 e 3, secondo comma, Cost. (cfr. S. Rodota, Solidarieta. Un utopia necessaria, Roma-Bari 2017, spec. 48-56). Sul
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un mero problema dell’individuo, ma come il prodotto dell’interazione fra individuo e ambiente,
spetta alla Repubblica, alle istituzioni e all’intera comunita il dovere di agire in via preventiva per la
rimozione dei tanti ostacoli, di varia natura, che incidono sul percorso di sviluppo dell’individuo e
la sua effettiva partecipazione sociale*’. Tale dovere, nel campo dell’istruzione, si traduce
nell’attivazione, a scuola e in classe, di tutte misure necessarie per prevenire la formazione di ogni
ostacolo inibente, quale che sia la sua matrice: cosi, senza escludere la possibilita che all’interno
dello stesso ambiente educativo continuino ad operare i “correttivi” volti a colmare a posteriori il
divario che separa gli studenti che versano in condizioni di fragilita rispetto ai loro “pari”,
s’impone, a priori, ’adozione di un atteggiamento generale di apertura verso la molteplicita di si-
tuazioni presenti nella realta sociale, si da accoglierle tutte, senza discriminazione alcuna.

Quali, nel dettaglio, le implicazioni di tale atteggiamento? E quali i soggetti chiamati ad
adempiere 1 doveri che ne discendono?

Se si condivide I’idea, gia sostenuta in altra sede**, che i protagonisti della “scena educativa”
siano molteplici e vadano rinvenuti, secondo una lettura combinata degli artt. 2, 3, secondo comma,
30, primo comma, 33, 34, e 38, terzo comma, Cost., nella Repubblica, negli insegnanti, nei genitori
e, in generale, nell’intera comunita scolastica, diverse sono le posizioni che scaturiscono dal dovere
di solidarieta come sancito dalla nostra Carta fondamentale.

Cosi, la Repubblica ¢ chiamata espressamente dagli artt. 2, e 3, secondo comma, Cost., ad
attivarsi per ridurre/eliminare situazioni di disuguaglianza sociale e favorire la promozione della
personalita di tutti, e ciascuno dei consociati, come individui e “esseri sociali”. Al tempo stesso, es-
sa s’impegna, altresi, ai sensi dell’art. 33, secondo comma, Cost., a svolgere una funzione unificante
dettando «le norme generali sull’istruzioney.

Gli insegnanti, che, secondo I’art. 33, primo comma, Cost., sono titolari della liberta
d’insegnamento - garanzia essenziale per il pluralismo ideologico - , sono comunque tenuti a pro-
grammare la loro attivita didattica nell’ambito delle cosiddette “indicazioni nazionali”, impegnan-
dosi, ai sensi degli artt. 2, 3, secondo comma, 34, primo comma, 38, terzo comma, Cost.,
nell’adozione di un atteggiamento generale di accoglienza verso le tante realta presenti all’interno
del gruppo-classe e ponendo in atto strategie didattiche che, coerentemente con le riflessioni fatte

principio di solidarieta, nell’ampia letteratura dedicata, A. Barbera, Art. 2 Cost., in G. Branca (a cura di), Commentario
della Costituzione, Bologna 1975, 50 ss.; G.M. Lombardi, Contributo allo studio dei doveri costituzionali, Milano
1967, 32 ss.; S. Galeotti, Il valore della solidarieta, in Dir. soc. 1996, 1 ss.; F. Giuffré, La solidarieta nell ordinamento
costituzionale, Milano 2002, e 1d., I doveri di solidarieta sociale, in R. Balduzzi, M. Cavino, E. Grosso, J. Luther (a cu-
ra di), I doveri costituzionali: la prospettiva del giudice delle leggi, Torino 2007, 3 ss.; B. Pezzini, C. Sacchetto (a cura
di), Il dovere di solidarieta, Milano 2005; A. D’ Andrea, Solidarieta e Costituzione, in Jus 2008, 193 ss.; E. Rossi, Art. 2
Cost., in R. Bifulco, A. Celotto, M. Olivetti (a cura di), Commentario alla Costituzione, 1, cit., 38 ss.; A. Apostoli, La
svalutazione del principio di solidarieta. Crisi di un valore fondamentale per la democrazia, Milano 2012.

4 11 principio solidarieta & «posto dalla Costituzione tra i valori fondanti dell’ordinamento giuridico, tanto da essere so-
lennemente riconosciuto e garantito, insieme ai diritti inviolabili dell’'uomo, dall’art. 2 della Carta costituzionale come
base della convivenza sociale normativamente prefigurata dal Costituente» (cosi, sent. Corte cost., 28 febbraio 1992, n.
75, in Giur. cost. 1992, 404 ss., par. 2 del Considerato in diritto). «La solidarieta, [...] oltre essere posta alla base della
convivenza tra i membri di una comunita, diviene un presupposto indefettibile della sua stessa esistenza, ponendosi qua-
le elemento essenziale, insieme al principio di uguaglianza, alla tutela della dignita dei singoli. Infatti, I’indirizzo pro-
grammatico di cui al secondo comma dell’art. 3, che impone alla Repubblica di “rimuovere gli ostacoli di ordine eco-
nomico e sociale” che limitano la liberta e 1’eguaglianza - e quindi la “pari dignitd” sociale - degli individui non pud
realizzarsi se non mobilitando il valore della solidarieta sancito dall’art. 2 [...]. Pertanto il sistema giuridico della soli-
darieta, che si definisce in molteplici figure di doveri costituzionali e in previsioni di situazioni giuridiche soggettive a
carattere sociale, da un lato “incorpora” il concetto di uguaglianza sostanziale e dall’altro assume una particolare rile-
vanza € trova una sua prima specificazione proprio attraverso 1’art. 3 Cost., contribuendo a definire il principio solidari-
stico in termini di integrazione della persona - di ogni persona - nella vita dell’ordinamento e della collettivita» (cosi, A.
Apostoli, La svalutazione del principio di solidarieta. Crisi di un valore fondamentale per la democrazia, cit., 9 s.; cfr.
M. Luciani, Sui diritti sociali, in Dem. dir. 4/1994-1/1995, 51).

# G. Matucci, Scuola, genitori, figli. A proposito dell educazione alla parita di genere e al rispetto delle differenze, in
Osservatorio AIC 2/2018.
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finora, si potrebbero definire “universali”, vale a dire capaci di assicurare 1’accessibilita da parte di
tutti, e di ciascuno, delle questioni di volta in volta affrontate.

Cio presuppone I’impegno a formarsi continuativamente, posto che l’acquisizione, e
I’affinamento, di tecniche didattiche da sole non bastano, se non accompagnate dalla maturazione di
una consapevolezza adeguata circa il percorso di sviluppo del bambino ed i fattori che possono
condizionarne le relative dinamiche.

I genitori, che, ai sensi degli artt. 30, primo comma, Cost., € 2 Prot. Convenzione europea
dei diritti dell’uomo e delle liberta fondamentali, sono titolari del diritto di educare i figli secondo le
loro convinzioni personali, sono comunque chiamati ad assicurare loro un’istruzione e ad accompa-
gnarli in un percorso di crescita che ne favorisca 1’inclusione e non 1’isolamento o, peggio ancora,
I’esclusione. Dovere, questo, che grava tanto sui genitori dei bambini fragili, spesso troppo preoc-
cupati di esporre il figlio ai pericoli della realta circostante e, dunque, tendenzialmente inclini ad
adottare scelte eccessivamente protettive, quanto sui genitori degli altri bambini, che, animati da
grandi ambizioni e ansiosi di evitare ai figli “intralci” nel loro percorso di formazione, finiscono per
sollecitare il dirigente scolastico e gli stessi insegnanti ad adottare scelte escludenti. Si pensi, ad
esempio, al proliferare delle “classi-ghetto”, che nascono spesso dietro le pressioni delle famiglie.

Gli studi di pedagogia dimostrano, per vero, che I’interazione con alunni con disabilita, o
comunque caratterizzati da una condizione di fragilita, consentono di sviluppare competenze reputa-
te fondamentali per 1’ingresso nel mondo del lavoro e delle professioni: si pensi anche solo alla ca-
pacita di problem solving, ossia a quella forma di abilita che consiste nell’elaborare strategie desti-
nate, di volta in volta, a individuare la soluzione ad ogni problema.

Nondimeno, I’approccio didattico differenziato consente di bilanciare il diritto all’istruzione
dell’alunno che parta, per varie ragioni, da una condizione iniziale di svantaggio con il diritto di chi,
all’opposto, desideri intraprendere un percorso formativo destinato a condurlo a mete di “eccellen-
za”: si ritiene, infatti, che la possibilita di fruire di una didattica individualizzata e personalizzata
non sia un diritto proprio ed esclusivo dell’alunno in difficolta, ma rappresenti, altresi, una garanzia
di effettivita del diritto all’istruzione in sé e per s¢, e, dunque, possa essere riconosciuto a tutti gli
alunni, nessuno escluso®.

In generale, secondo una lettura dell’art. 3, secondo comma, Cost. che muove da
un’interpretazione estesa del concetto di «Repubblica», che non ne restringe la portata in riferimen-
to ai soggetti istituzionali in senso stretto, il dovere d’inclusione grava sull’intera comunita scolasti-
ca, chiamata a parteciparvi attivamente anche secondo la normativa vigente: cosi €, seppur coi limiti
a suo tempo gia illustrati*®, per il dirigente scolastico, per gli insegnanti, per il personale ammini-
strativo, tecnico e ausiliario (meglio noto come personale ATA), per gli studenti e le loro stesse fa-
miglie.

L’assunzione generale di tale dovere rappresenta, a ben vedere, una conseguenza diretta
dell’impegno, gravante su tutti, e ciascuno, i membri della comunita a portare avanti il progetto co-
stituzionale volto a realizzare una societa piu giusta, fondata sul rispetto dell’altro e la valorizzazio-
ne delle differenze, come previsto proprio dagli artt. 2, e 3, secondo comma, della nostra Carta fon-
damentale?’.

Quello all’inclusione scolastica non ¢, dunque, un dovere che spetta in via esclusiva a sog-
getti “qualificati”, quali sono, per intendersi, in ragione del proprio ruolo, gli insegnanti e, piu in
generale, il personale scolastico, ma € un dovere diffuso, espressione di quel preciso atto di respon-
sabilita che ciascuno dei consociati ha assunto di fronte alla Costituzione ed ai valori di cui essa €
portatrice. Un dovere al quale nessuno puo sottrarsi, dunque, pena la violazione di quel patto che ¢
sintesi, € emblema, dell’intesa di governanti e governati ad attivarsi insieme per la realizzazione dei
principi, e degli obiettivi, fatti propri dalla Carta fondamentale.

4 In tal senso, G. Matucci, I/ diritto a una didattica individualizzata e personalizzata, cit., spec. 319-324.

46 Per cui si rinvia a G. Matucci, “Buona Scuola”: I'inclusione scolastica alla prova dei decreti attuativi, cit.

47 Fra gli altri, M. Dogliani, C. Giorgi, Art. 3 Costituzione italiana, cit., passim; cfr. S. Rodota, Solidarieta. Un utopia
necessaria, cit., 46.
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1. Introduzione

La domanda fondamentale di questo scritto ¢ se e in che misura gli istituti cd. ‘di democrazia
diretta’ e la democrazia partecipativa® possano contribuire a superare la crisi della rappresentanza.

Sullo sfondo di tale quesito c’¢ la diffusa sensazione che gli elettori si identifichino sempre
meno nei partiti, € non li sentano pit come uno specchio fedele della societa®. Con la crisi delle
grandi ideologie®, il voto ‘di appartenenza’, derivante dall’adesione generale a un dato

* Contributo sottoposto a doppio referaggio anonimo.

! Dottoressa di ricerca in “Diritti umani. Teoria, storia e prassi” presso 1’Universita degli studi di Napoli Federico I1.

2 Quest’ultima ¢ stata definita come «lnterazione, entro procedure pubbliche — soprattutto amministrative, ma anche
normative — fra societa e istituzioni che mira a pervenire, mediante sia collaborazione che conflitti, a produrre volta a
volta un risultato unitario, imputabile a entrambi questi soggetti»: U. Allegretti, Democrazia partecipativa: un
contributo alla democratizzazione della democrazia, in G. Allegretti (a cura di), Democrazia partecipativa. Esperienze
e prospettive in Italia e in Europa, Firenze 2010, 7. Corsivo dell’autore.

3 P. Ciarlo, Mitologie dell 'indirizzo politico e identita partitica, Napoli 1988, 69-70.

4 J. La Palombara, Il declino delle ideologie: un dissenso e una interpretazione (il caso italiano), in G. Sivini (a cura
di), Partiti partecipazione politica in Italia: studi e ricerche di sociologia politica, Milano 1972, 80-85.
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orientamento, arretra a vantaggio del voto ‘di opinione’, che varia di volta in volta in base ai
programmi elettorali e candidati presentati. Cosi si ¢ rotto anche il rapporto di fiducia con le
burocrazie di partito, che non sono state piu considerate garanti di uno spazio di uguale
partecipazione, ma, al contrario, apparati al cui interno si seleziona una classe politica lontana dai
cittadini®.

Questa circostanza ha posto il problema di adattare i processi democratici alla nuova
strutturazione della societa e delle prassi politiche. In particolare, vi € necessita di dispositivi legali
capaci di avvicinare le istituzioni ai cittadini e agli abitanti del territorio, dando voce alle differenti
modalita partecipative.

Lo scritto si propone di raccogliere questa domanda, cercando di sviscerare, in particolare, gli
spunti provenienti dall’attuale Legislatura.

In primo luogo, si osservera perché¢ e in che misura la rappresentanza ¢ funzionale alla
sovranita popolare. Quindi, si indagheranno le ragioni per cui la prima ¢ considerata il meccanismo
privilegiato, ancorché non esclusivo®, di attuazione della seconda. Questa disamina ¢ la necessaria
premessa delle questioni poste dall’attuale Legislatura, che a livello programmatico si ¢ fatta carico
delle tensioni portate da chi ormai vede 1’ Assemblea rappresentativa come un’élite politica, piu che
una sede capace di dare voce alle minoranze e ai subalterni’.

In secondo luogo, a partire dalle riforme proposte dalla XVIII Legislatura, si indagheranno i
rischi e le opportunita dell’attenuazione del divieto di mandato imperativo e di istituti cd. ‘di
democrazia diretta’, quali il referendum e l’iniziativa legislativa popolare. Da un lato, la spinta
verso l’avvicinamento tra eletti ed elettori comporta una migliore attuazione della sovranita
popolare. Dall’altro lato, & pur vero che nel dibattito istituzionale italiano la retorica della fedelta al
mandato popolare ¢ stata usata talvolta per delegittimare o indebolire il Parlamento. Basti pensare,
ad esempio, alle critiche che hanno riguardato la cd. ‘democrazia dell’investitura’®, la quale esalta il
ruolo del Capo del Governo in quanto lo vede come direttamente ‘investito’ dal popolo, operando

3 N. Zanon, I/ libero mandato parlamentare. Saggio critico sull’articolo 67 della Costituzione, Milano 1991, 250-251.

¢ «L’articolo 1 della Costituzione, nello stabilire, con formulazione netta e definitiva, che la sovranitd "appartiene” al
popolo, impedisce di ritenere che vi siano luoghi o sedi dell’organizzazione costituzionale nella quale essa si possa
insediare esaurendovisi. Le forme ¢ i modi nei quali la sovranita del popolo puo svolgersi, infatti, non si risolvono nella
rappresentanza, ma permeano ’intera intelaiatura costituzionale: si rifrangono in una molteplicita di situazioni e di
istituti ed assumono una configurazione talmente ampia da ricomprendere certamente il riconoscimento ¢ la garanzia
delle autonomie territoriali»: Corte costituzionale, Sentenza n. 106/2002.

7'F. Scuto, I pericoli derivanti da uno svuotamento dell’art. 67 Cost. unito ad un “irrigidimento” dell’art. 49 Cost.
Alcune conmsiderazioni a partire dalla vicenda dello Statuto del Gruppo parlamentare “Movimento 5 Stelle”, in
Federalismi.it, n. 13/2018, 11; S. Curreri, Gruppi politici, liberta di mandato e norme anti-transfughismo, in
Federalismi.it, 6/2017, in
http://www.federalismi.it/nvi4/editoriale.cfin? eid=435 &content=Gruppi+politici, +1libert%C3%A0+di+mandato+e+n
orme~+anti-transfughismo&content _auth=%3Cb%3ESalvatore+Curreri%3C/b%3E, 14-15; G. Savoia, Vincolo di
mandato e regolazione dei partiti: il caso delle “multe a cinque stelle”, in Forum di Quaderni Costituzionali,
19/2/2016, in http.//www.forumcostituzionale.it/wordpress/wp-content/uploads/2008/01/savoia.pdf, 2; N. Zanon, Il
libero mandato parlamentare, cit., 253.

8 L. Carlassare, Sovranita popolare e Stato di diritto, in S. Labriola (a cura di), Valori e principi del regime
repubblicano, Roma-Bari 2006, 201; F. Bilancia, Dal governo democratico-rappresentativo al governo a mera
legittimazione popolare (brevi riflessioni sui mutamenti di regime), in G. Brunelli, A. Pugiotto e P. Veronesi (a cura di),
Scritti in onore di Lorenza Carlassare. Il diritto costituzionale come regola e limite al potere, Napoli 2009, 1816; P.
Caretti, Principio maggioritario e democraticita del sistema costituzionale, in Costituzionalismo.it, fasc. 1/2008, 5-6. Di
questo ¢ stato complice il superamento del sistema elettorale proporzionale, che pure aveva dato buona prova di sé in
termini di inclusione delle forze ultra-minoritarie senza squilibri sproporzionati per il sistema: A. D’Andrea,
L’insostenibile ragionevolezza della nuova legge elettorale, in Quaderni costituzionali, fasc. 1/2006, p. 110.
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cosi una fictio arbitraria di coincidenza tra popolo e maggioranza e poi tra maggioranza e leader®.
Oggi, sebbene I’approccio sia diverso, si pone un problema analogo: quello di non introdurre
‘scorciatoie’ che rischiano di tagliare fuori le minoranze dai processi decisionali.

In terzo luogo, lo scritto cerca di comprendere se ¢ come I’interazione tra gli strumenti
rappresentativi e gli istituti cd. di ‘democrazia diretta’ possa essere facilitata dai dispositivi di
democrazia partecipativa, con il comune obiettivo di promuovere relazioni costanti ed efficaci tra le
domande politiche espresse dagli elettori e le risposte regolative degli eletti.

2. Il libero mandato come progetto di uguaglianza

Come anticipato in introduzione, in questa sede si chiariranno alcuni presupposti del
ragionamento, tratteggiando alcuni cenni sulla sovranita popolare e la rappresentanza nel nostro
ordinamento.

La sovranita, secondo la definizione tradizionale, ¢ un «potere supremo di fatto e di diritto»'?,
e quindi presuppone un’unita superiore, capace di superare le divisioni interne. Tale unita ¢ basata
sull’identificazione di interessi condivisi, politicamente individuati'!, i quali divengono fondanti
della sovranita stessa, e quindi necessariamente ne determinano i modi di esercizio.

Applicando il ragionamento alla Costituzione italiana, emerge chiaramente una necessaria
correlazione tra sovranita popolare (art. 1 Cost.), da un lato, e pluralismo e uguaglianza sostanziale
(artt. 2-3 Cost.), dall’altro'?. La prima richiede che «coloro che sono chiamati a decidere o a
eleggere coloro che dovranno decidere siano posti di fronte ad alternative reali e siano messi in

° Dal punto di vista teorica, queste tesi trovano sponda nell’idea di chi sostiene che: «nei sistemi maggioritari la
rappresentanza ¢ meno fedele, ma arriva piu in alto, al governo; mentre nei sistemi proporzionali la rappresentanza ¢ piu
fedele, ma ha una proiezione piu corta, arriva solo all’assemblea»: G. Sartori, Rappresentanza, in Elementi di teoria
politica, Bologna 2002, 229, cit. in A. Barbera, La rappresentanza politica: un mito in declino?, cit., 879.

10°C, Schmitt, Politische Theologie, Vier Kapitel zur Lehere der Souveranitiit, Miinchen-Leipzig, 1934, trad. it. Teologia
politica: Quattro capitoli sulla dottrina della sovranita, in Le categorie del ‘politico’, Bologna, 1972, 44. Oppure, nella
definizione di Mortati, un «potere [...] di decisione suprema riguardo all’indirizzo generale da imprimere
all’ordinamento nel suo complesso, cosi da farvi convergere le molteplici attivita che si svolgono nel suo senox»: C.
Mortati, Commento all’art. 1, in G. Branca (fondato da) — A. Pizzorusso (continuato da), Commentario alla
Costituzione, Bologna — Roma 1975, 21.

' «Tutti sono d’accordo sul fatto che, se all’interno di uno Stato sorgono conflitti, ogni partito vuole naturalmente solo
il bene di tutti [...], ma anche sul fatto che la sovranita, e quindi lo Stato stesso, consiste nel decidere questo conflitto,
percio nello stabilire in modo definitivo che cosa sia I’ordine e la sicurezza pubblica»: C. Schmitt, Politische Theologie,
cit., p. 36. Come espresso da Agamben, il diritto «deve innanzitutto creare ’ambito della propria referenza alla vita
reale normalizzarlay»: G. Agamben, Homo Sacer. Il potere sovrano e la nuda vita, Torino 2005, 31. Il principio di
maggioranza assume valore solo all’interno di un corpo nazionale unitario, privo di forti conflitti sociali, perché si
mostra inadatto a dirimere questioni molto importanti, che altrimenti rischiano di sfociare in rivoluzione violenta. In
questi casi, si rifiuta il principio di maggioranza perché si rifiuta il compromesso che ne conseguirebbe: H. Kelsen, Das
Problem des Parlamentarismus, Wien-Liepzig 1924, trad. it. Il problema del parlamentarismo, in La Democrazia,
Bologna 1995°, 182-183. A. Barbera, voce Popolo, in S. Cassese (a cura di), Dizionario di diritto pubblico, Milano
2006, 4372.

12 Per queste ragioni, non manca chi ritiene che la Costituzione italiana discorra di «sovranitd popolare» come mero
omaggio verbale, perché il potere popolare nel nostro ordinamento non ¢ assoluto, ma ¢ sottoposto a dei limiti, stabiliti
nella Carta: L. Ferrajoli, La sovranita nel mondo moderno: nascita e crisi dello stato nazionale, Roma 1997, 34. Senza
voler entrare nel merito della questione terminologica, pud bastare qui ricordare che — come si vedra meglio — I’articolo
1 riassume i contenuti indefettibili della Costituzione, che non possono essere derogati o superati senza che il nostro
ordinamento muti la propria identita.

Gruppo di Pisa 50 ISSN 2039-8026



condizione di poter scegliere tra 1’una e laltra»'’; in questo modo, presuppone un ‘popolo’
articolato in modo pluralistico e unito da una comune condizione di uguaglianza'®, intesa
innanzitutto in senso sostanziale.

Sicché, la «forma repubblicana» richiede una rimozione attiva delle disparita sociali e
territoriali, che esistevano nel 1948 e tuttora permangono. Tale rilievo deriva da un’ovvia
considerazione pratica sulla democrazia: la partecipazione politica, in ogni sua forma, sottrae tempo
alle attivita produttive. Questo per tutti i cittadini ¢ un problema'®, ma diventa un vero e proprio
«ostacolo» per chi si vede precario nella soddisfazione dei piu elementari bisogni di vita, e quindi
ha poco tempo da dedicare alla politica'®. Se si guarda a queste ultime situazioni, diviene chiaro
perché in una societa pluriclasse la sovranitd popolare dipende strettamente dall’attuazione
dell’uguaglianza sostanziale!’.

Questo nesso ¢ confermato anche dal dato positivo. Innanzitutto, I’art. 1 Cost. a fianco della
sovranita popolare richiama il principio lavoristico, volendo dichiarare che I’unita nazionale si
fonda su un’architettura istituzionale che deve favorire con un intervento materiale attivo la
partecipazione alla vita politica di chi parte da una condizione di svantaggio's. Anche I’art. 3,
comma 2, Cost. collega 1’'uguaglianza sostanziale alla partecipazione politica, oltre che a quella
economica e sociale. Infine, la stessa Corte costituzionale conferma questa connessione: in tema di
revisione ex art. 138 Cost., essa considera immodificabili gli artt. 2 e 3 Cost. proprio in quanto
coessenziali alla «forma repubblicanay, dichiarata irrivedibile dall’articolo 139 Cost.".

Quindi, la nostra Costituzione lega strutturalmente tra loro il pluralismo, I'uguaglianza e la
sovranita popolare. Da questa impostazione non potrebbe distanziarsi la disciplina della
rappresentanza, che esiste come strumento di attuazione dell’art. 1 Cost.

Il meccanismo rappresentativo serve a ‘rendere presente un soggetto assente’", cio¢ il popolo
sovrano, ma non presuppone alcun rapporto di immedesimazione tra rappresentante e rappresentato,
né alcun mandato imperativo del rappresentato al rappresentante. L’atto del rappresentante rimane
imputabile a quest’ultimo, e I’interesse sottostante non ¢ quello del rappresentante o del singolo
elettore rappresentato, bensi quello generale della Nazione?'. Come chiarisce I’art. 67 Cost., «ogni

520

13'N. Bobbio, Il futuro della democrazia (1984), Torino 1995, 6. Cfr. P. Ciarlo, Mitologie dell’indirizzo politico e
identita partitica, Napoli 1988, 74.

14 C. Mortati, Commento all’art. 1, cit., 9-10.

15N. Bobbio, 1/ futuro della democrazia (1984), Torino 1995, 14 ss.

16 «La risposta all’interrogativo circa il rilievo della componente economica ai fini della valutazione della democraticita
di un sistema [deve] essere nel senso di non poterla considerare un elemento trascurabile nella realizzazione della
democrazia»: L. Carlassare, Sovranita popolare e Stato di diritto, cit., p. 169; R.A. Dahl, Democracy and Its Critics,
Yale 1989, trad. it. La democrazia e i suoi critici, Roma 1990, 440-441.

17 Sul valore strutturale dell’uguaglianza: A.S. Agro, Commento all’art. 3, in G. Branca (fondato da) — A. Pizzorusso
(continuato da), Commentario alla Costituzione, Bologna-Roma 1975, 124-129; P. Pinna, L emergenza
nell’ordinamento costituzionale italiano, Sassari 1988, 179-180.

18 C. Mortati, Commento allart. 1, cit., 10.

19 Ex multis, Corte costituzionale, sentt. 30/1971, 12/1972, 175/1973, 183/1973, 1/1977, 18/1982, 70/1984, 203/1989,
15/1996.

20 H. F. Pitkin, The concept of representation, Berkeley-London 1972, 8-9.

2l «“Rappresentanza della nazione”, dunque, immaginata con un duplice fine: in primo luogo, come argine a una
frantumazione centrifuga della rappresentanza stessa, in caso di sviluppo della forma di Stato in senso autonomistico-
federalistico o corporativistico; in secondo luogo, come limite al mandato imperativo che lega gli eletti ai loro partitix»:
M. Dogliani — C. Tripodina, La sovranita popolare e le sue forme: la forma rappresentativa, in S. Labriola (a cura di),
Valori e principi del regime repubblicano, cit.
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membro del Parlamento rappresenta la Nazione»?? ed «esercita le sue funzioni senza vincolo di
mandatoy.

L’assenza di vincolo di mandato significa che qualsiasi patto avente a oggetto I’esercizio del
mandato non pud comportare responsabilitd giuridiche in capo al Parlamentare?®, ma solo la
responsabilitd politica che si traduce nella mancata rielezione®*. Sicché il divieto del mandato
imperativo stabilisce che il rappresentante ¢, in realta, libero di discostarsi dalle indicazioni del
rappresentato.

Questa apparente contraddizione pud essere compresa solo se si legge I’articolo 67 in
connessione con I’intero sistema costituzionale della sovranita, come sopra individuato.

Tradizionalmente, il divieto del vincolo di mandato ¢ giustificato a partire dalla prima parte
dell’articolo 67 Cost.?: il Parlamentare, se deve rappresentare la Nazione e realizzarne I’interesse
generale, deve essere anche libero di partecipare alla discussione nelle Camere e mutare il proprio
convincimento in vista di una prospettiva piu ampia, che miri al bene dell’intera comunita.

Questa giustificazione, pero, non esaurisce il dibattito sul tema del mandato, in quanto ¢ stato
rilevato che il concetto di interesse generale contiene diverse incertezze?®.

Innanzitutto, tale nozione non ¢ pacifica a livello teorico, giacché non ¢ chiaro se I’interesse
generale consista in una sintesi tra gli interessi, in un compromesso?’ — anche in un’ottica di
democrazia deliberativa®® — o in un riferimento all’interesse ‘costituzionale’, concretizzato dai

22 Ibidem.

23 Per la verita, secondo qualcuno, la disposizione esaminata arriva a configurare un vero € proprio divieto di stringere
patti aventi a oggetto 1’esercizio del mandato; tuttavia, ’opinione maggioritaria rigetta questa tesi, e propende per una
mera nullitd di questi patti, come sarebbe confermato dalla mancata previsione di sanzioni per le violazioni: N. Zanon,
11 libero mandato parlamentare, cit., 88-290.

24 G.U. Rescigno, voce Responsabilita (diritto costituzionale), in Enciclopedia del diritto, Milano 1988, §§ 5, 8, 27; F.
Cuocolo, Principi costituzionali dell 'ordinamento della rappresentanza, cit., p. 142.

% La correlazione tra rappresentanza della Nazione e divieto di mandato imperativo & posta dalla nostra Costituzione,
ma non ¢ presente in tutte le Costituzioni: N. Zanon, Il libero mandato parlamentare, cit., 64-65, 323-325.

2% E discusso se esista un’unitd di interesse generale, né come presupposto, né come risultato dell’azione
rappresentativa: F. Cassella, Rappresentanza politica, in Dig. Disc. Pubbl., 1 Agg., Torino 2000; B. Manin, Principes du
gouvernement représentatif, Paris 1996, 193-194. N. Bobbio si domandava: «a parte il fatto che ogni gruppo tende a
identificare 1’interesse nazionale con l’interesse del proprio gruppo, esiste un qualche criterio generale che possa
permettere di distinguere I’interesse generale dall’interesse particolare di questo o quel gruppo, o dalla combinazione di
interessi particolari di gruppi che si accordano tra loro a dispetto di altri?»: I futuro della democrazia (1984), cit., 12.
Friedrich segnala che inevitabilmente «un Parlamento ¢ ambedue le cose: un’assemblea deliberativa di una nazione, con
un interesse, quello dell’insieme e un congresso di ambasciatori di interessi differenti e ostili»: C.J. Friedrich, Governo
costituzionale e democrazia, Vicenza, 380, cit. in M. Della Morte, La difficile ricostruzione di un lessico
rappresentativo, in Costituzionalismo.it, fasc. 2/2017, 106. Analogamente, cfr. S. Romano, Lo Stato moderno e la sua
crisi (1909), in Id., Lo Stato moderno e la sua crisi. Saggi di diritto costituzionale, Milano 1969, 13, 21-22. Si ¢
segnalato che oggi I’idea della volonta generale fa fronte a una «crisi della generalita stessa» e alla nascita di «“terzi
poteri” in seno a una societa civile autorganizzata dove gli organismi abilitati a esprimere una volonta generale si sono
moltiplicati (istituti di sondaggi, media)»: J. Hummel, 4 qui appartient la volonté générale ? Ouverture, in Jus
politicum, n. 10/2013, 2.

27 E stato rilevato che, nella tradizione inglese, il divieto di mandato imperativo «esprime la tensione dialettica che
percorre il processo rappresentativo in cui gli interessi particolari non vengono aprioristicamente negati, ma mediati e
trascesi se rispondenti a comuni necessita»: S. Curreri, Democrazia e rappresentanza politica, cit., 44.

28 R. Bifulco, voce Democrazia deliberativa, in Enc. dir., Ann. IV, Milano 2011, § 11.
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valori della Carta®. E i dubbi emergono a maggior ragione nelle attuali societa pluriclasse, dove il
Parlamento raccoglie istanze e bisogni ancor pill variegati e contrastanti*’.

Ulteriori incertezze derivano dalla declinazione in senso territoriale del concetto di interesse
generale’!. Infatti, da un lato, la ‘rappresentanza della Nazione’ & anche un argine a una
frantumazione localistica della rappresentanza stessa; d’altro canto, pero, vi € chi ha osservato che il
livello locale € piu vicino agli abitanti, ¢ quindi I’«interesse generale [...] non necessariamente
corrisponde alle volonta espresse dal centro decisionale piti ampio»>2. A maggior ragione, questo
tema ¢ attuale in quanto oggi I’interesse generale si trova conteso tra spinte centripete, osservabili
soprattutto in materia di bilancio e di grandi opere o infrastrutture strategiche, e spinte centrifughe,
provenienti, da un lato, dagli egoismi territoriali, dall’altro, dai tentativi di resistenza a livello locale
alle politiche centrali ritenute incostituzionali.

E evidente quindi che Dinterpretazione del divieto di mandato imperativo richiede ulteriori
chiarificazioni rispetto al semplice riferimento alla rappresentanza della Nazione e all’interesse
generale.

Qui — senza alcuna pretesa di dare una soluzione esaustiva — si adotta la via che sembra
fornire soluzioni giuridiche piu chiare, cio¢ interpretare il mandato imperativo alla luce
dell’interesse generale «valutato in relazione alla maggior coerenza rispetto a principi e valori
costituzionalmente sanciti e tutelati»>>. In particolare, la proposta metodologica di questa ricerca &
leggere 1’art. 67 Cost. in funzione degli articoli 2 e 3 Cost., quali parte integrante della sovranita
popolare. Secondo questo approccio, il divieto di mandato imperativo agisce in modo asimmetrico:
la sua ratio non ¢ tanto quella di creare una ‘distanza rappresentativa’ rispetto all’elettorato in
genere, ma evitare che 1’ Assemblea rappresentativa sia ‘catturata’ dal potere esecutivo o da interessi
forti in grado di prevalere sugli altri.

Il primo corollario di questa lettura ¢ che il divieto di mandato imperativo serva in primo
luogo a garantire 1’autonomia del Parlamentare rispetto al Governo, anche del suo stesso colore
politico®*. La funzione del Parlamento — che lo distingue dall’Esecutivo — ¢ decidere formando le
maggioranze in modo ‘analitico’, attraverso il confronto con le minoranze®. Quindi, deve ritenersi

2 A. Spadaro, Costituzionalismo versus populismo. (sulla cd. deriva populistico-plebiscitaria delle democrazie
costituzionali contemporanee), in G. Brunelli, A. Pugiotto e P. Veronesi (a cura di), Scritti in onore di Lorenza
Carlassare. 1l diritto costituzionale come regola e limite al potere, Napoli 2009, 2030-2031.

30 «La competizione elettorale non riguardava piu la visione degli strumenti di garanzia di interessi al di fuori della
discussione politica, ma, a monte, la stessa selezione di quegli interessi. Il Parlamento non poteva piu considerarsi come
luogo di dialogo persuasivo, perché esso era possibile quando oggetto della rappresentanza era un’unica classe, e
dunque un unico sistema di interessi; nello stato pluriclasse, il confronto coinvolgeva partiti i cui margini di
comunicabilita risultavano drasticamente ridotti, perché espressione di sistemi assiologici diversi e, talvolta,
incompatibili»: R. Manfrellotti, /I sistema elettorale tra forma di stato e forma di governo: appunti per una
ricostruzione, in Astrid Rassegna, 2018. Cfr. E. Rinaldi, Divieto di mandato imperativo e disciplina dei gruppi
parlamentari, in Costituzionalismo.it, fasc. 2/2017, in
http://www.costituzionalismo.it/download/Costituzionalismo 201702 _637.pdf, 147-148. Come ricorda Santi Romano,
«piu si sviluppa la coscienza civile e politica de’ singoli, pit aumenta, in altri termini, la civilta, e meno possibile
diventa che I’eletto rappresenti gruppi cosi poco omogenei e numerosi di individui. La composizione delle camere
elettive ha cosi qualche cosa di estremamente artificiale e fittizion: Lo Stato moderno e la sua crisi (1909), cit., 22.

31'S. Curreri, Democrazia e rappresentanza politica, cit., 94.

32 A. Algostino, L osservatorio per il collegamento ferroviario Torino-Lione come case-study sulla democrazia e sul
dissenso, in Costituzionalismo.it, fasc. 2/2009, 3.

3 Ibidem, p. 3.

3 G. Azzariti, 1l rapporto partito-eletto: per un’interpretazione evolutiva dell’art. 67 della Costituzione, in Politica del
diritto, fasc. 3/2013, 278.

35 Cfr. I’ordine del giorno Giolitti in Assemblea costituente, Seduta di martedi 23 settembre 1947.

Gruppo di Pisa 53 ISSN 2039-8026



che l’art. 67 tuteli innanzitutto il dialogo con le opposizioni e il dissenso interno, perché
quest’ultimo rappresenta il proprium del dibattito assembleare®.

Il secondo corollario ¢ che il divieto di mandato imperativo serve a evitare che il Parlamento
sia ‘catturato’ dai gruppi di pressione e dalle lobby degli interessi forti. Infatti, si ¢ appena rilevato
che la Costituzione regola espressamente la partecipazione dei lavoratori, e quindi non intende
ostacolare la partecipazione degli interessi alla decisione, in linea generale e a prescindere dal tipo
di interessi. Ancora meno essa vuole ridurre il rapporto rappresentativo al solo momento
dell’elezione: ai sensi dell’art. 49 Cost., i cittadini hanno un diritto pitu ampio del voto, che ¢ quello
di concorrere alla determinazione della politica nazionale. Piuttosto, la Carta vuole evitare che la
forza economica e sociale di alcune categorie consenta loro di ottenere ingiustificatamente posizioni
di maggior favore, o che si creino situazioni di clientelismo, localismo o corporativismo®’.

In sintesi, I’art. 67 non vuole fare del Parlamento un corpo isolato e indipendente dal
rappresentato®S. Piuttosto, ’obiettivo & che tale organo rappresenti realmente la Nazione tutta,
inclusiva delle minoranze e delle fasce deboli, nonché «dei cittadini che elettori non sono nonché di
quanti, pur non essendo cittadini, condividono — grazie alla stabile permanenza sul territorio
nazionale ed allo svolgimento di un’attivita lavorativa — I’eredita culturale del nostro Paese (e le
prospettive future del medesimo)»™’.

Di conseguenza, I’istituto della rappresentanza e il divieto di mandato imperativo possono
essere ridiscussi nel dibattito democratico, ma non archiviati come un retaggio elitistico. Al
contrario, essi hanno sempre rappresentato una necessaria garanzia di uguaglianza, di cui si
dovrebbe tenere conto quando si ragiona sugli strumenti giuridici che potrebbero avvicinare i
rappresentanti ai rappresentati.

3. Il libero mandato parlamentare durante la XVIII Legislatura®’

Le precisazioni svolte sul divieto di mandato imperativo risultano particolarmente utili per
analizzare 1 cambiamenti in corso sotto 1’attuale Legislatura, che in gran parte affonda la propria
legittimazione proprio nel clima generalizzato di sfiducia negli strumenti rappresentativi. Infatti, si
tratta di forze politiche che non si limitano a voler combattere le distorsioni del ‘trasformismo’,
bensi chiamano in causa piu radicalmente il divieto di mandato imperativo. «Cio che viene messo in
discussione ¢ la funzione di integrazione delle minoranze nella maggioranza svolta dal libero
mandato parlamentare, piu che la sua giustificazione democratico — liberale, tesa a dimostrare che la

36 H. Kelsen, Das Problem des Parlamentarismus, cit., 177-180; L. Carlassare, Sovranita popolare e stato di diritto,
cit., 206-207.

37 D. Innerarity, Democrazie di prossimita e distanza rappresentativa, in Iride, n. 75/2015, 294.

38 Nel nostro assetto costituzionale deve rigettarsi 1’idea che il libero mandato sia coessenziale alla rappresentanza
politica di uno Stato monoclasse, funzionale a un pensiero per cui volonta della Nazione costituisca esito del confronto
dialettico tra i piu capaci: E. Rinaldi, Divieto di mandato imperativo e disciplina dei gruppi parlamentari, cit., 141, 146.
3 Ibidem, p. 157. Cfr. C. De Fiores, Sulla rappresentazione della Nazione. Brevi note sul divieto di mandato
imperativo, in Diritto e societa, n. 1/2017, 26.

40 Lo scritto ¢ stato chiuso il 15 gennaio 2019. Pertanto, le osservazioni svolte nell’intero paragrafo 4 tengono conto
soltanto degli sviluppi verificatisi fino a quella data.
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volonta della maggioranza costituisce la volonta della nazione»41. E un’idea di questo tipo poggia
dal diffuso scollamento tra rappresentanti, percepiti sempre pit come un’élite, e rappresentati.

Di fronte a questo dato politico, quanto scritto fin qui non puo tradursi solo in una difesa
dell’articolo 67 Cost., ma deve anche portare a interrogarsi come il libero mandato possa essere
potenziato attraverso istituti cd. ‘di democrazia diretta’ e di democrazia partecipativa, che ricreino
un contatto tra governanti e governati. Quindi, in questa sede 1’analisi delle criticita e degli
avanzamenti prospettati dalle proposte di riforma della XVIII legislatura sara la premessa per un
discorso piu ampio sulle possibili nuove dimensioni della partecipazione politica, in particolare,
nell’ottica dell’uguaglianza sostanziale tra i cittadini partecipanti.

3.1. Il Contratto per il governo del cambiamento

L’attuale Legislatura sin da subito ha adottato una posizione di dialogo critico nei confronti
del divieto di mandato imperativo, dichiarando di basarsi su un Contratto per il governo del
cambiamento®, il quale — pur non potendo eludere 1’obbligo costituzionale dell’articolo 67 Cost. —
rievoca I’idea di un patto solenne tra il rappresentante e il suo elettorato. Infatti, come ci si appresta
a spiegare, il Contratto ¢ stato siglato dalle forze politiche di maggioranza, ma ¢ stato anche
sottoposto all’approvazione popolare. Questo meccanismo ammicca all’idea del mandato
imperativo: le due forze politiche cercano legittimazione politica attraverso la dichiarazione di
attenersi, nell’esercizio del mandato, a un numero chiuso di punti in qualche modo approvati dagli
elettori.

Tecnicamente, il Contratto per il governo del cambiamento ¢ un accordo sul programma di
governo, siglato dai leader della Lega e del Movimento 5 stelle*’, ma aperto all’adesione di altri
partiti, anche se nessuno di essi ha effettivamente aderito.

L’atto ¢ espressione di un peculiare tipo di alleanza politica, che ¢ stato efficacemente definito
«cartello di governo»**: un negoziato tra due forze che insieme formano una maggioranza, ma non

4 G.L. Conti, Sfera pubblica e sfera privata della rappresentanza. La giustiziabilita dell’art. 67, Cost. nella sua
attuazione da parte dello statuto di un gruppo parlamentare, in Federalismi.it, n. 13/2018, 5, 13-14 (la citazione ¢ a p.
5. Cosi si spiega che «un po’ paradossalmente, proprio il diritto dei partiti di una formazione politica che, nel suo
(non) statuto, afferma di non essere un partito politico (e di non voler diventare in futuro un partito politico, come recita
I’art. 4 del non statuto), ha riproposto, anche con esiti innovativi rispetto al passato, la questione antica e mai risolta dei
limiti che incontra il sindacato giurisdizionale sulla liberta di associazioni, come i partiti che, pur svolgendo
fondamentali funzioni di rilevanza pubblicistica, anzi di rilievo costituzionale, continuano a trovare la fonte essenziale
della loro regolamentazione nella disciplina codicistica delle associazioni non riconosciute»: G. Grasso, La «cifra
democraticay del MoVimento 5 Stelle alla prova dell’art. 49 della Costituzione, in Quaderni costituzionali, n. 3/2017,
616-617. A mero titolo di esempio, rispetto al modo paradossale con cui si identificano base e partito, ¢ stato ricordato
che lo strumento dello ‘Scudo della rete’ nato per aiutare blogger e cittadini a difendersi dalle querele per diffamazione,
oggi ha come obiettivo «la difesa di iscritti ed eletti del M5s dalle cause legali intentate contro di loro, spesso a scopo
intimidatorio»: cfr. L. Capone, La democrazia oligarchica e ratificante di Davide Casaleggio, in Il Foglio, 12/5/2018.
42 Contratto per il governo del cambiamento, sottoscritto dal Signor Luigi Di Maio, Capo Politico del “MoVimento 5
Stelle”, e dal Signor Matteo Salvini, Segretario Federale della Lega, 2018, in
http.//espresso.repubblica.it/palazzo/2018/05/18/news/contratto-di-governo-lega-m3s-ecco-il-testo-definitivo-1.322214.
43 Sul contratto di governo, anche in comparazione con quello tedesco: S. Prisco, Elogio della mediazione. Statuti dei
gruppi  parlamentari e liberta di mandato politico nelle democrazie rappresentative. Brevi annotazioni, in
Federalismi.it, n. 13/2018, in http://www.federalismi.it/nvi4/articolo-documento.cfim? Artid=36455, 20; M. Carducci,
Le dimensioni di interferenza del «contrattoy di governo e l'art. 67 Cost., in Federalismi.it, n. 13/2018, 2-9; G.
Zagrebelsky, Il contratto é un patto di potere ma il Colle non é un notaio, intervista di Liana Milella, in La Repubblica,
21/5/2018.

4 Lespressione parafrasa quella usata per le coalizioni in fase di candidatura in: S. Staiano, L incertezza (anche) delle
regole sull’incarico, in Federalismi.it, n. 4/2018, in http://www.federalismi.it/nvi4/articolo-
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hanno la sostanza politica di una coalizione. Chiaramente, a Costituzione vigente, questo ‘contratto’
puo avere solo un effetto politico, e non ¢ idoneo a costituire vincoli giuridici, né tra le parti, né nei
confronti degli elettori®.

Tuttavia, la volonta ¢ chiara: non prendere in considerazione quello che non ¢ scritto nel
Contratto, per evitare di rompere il patto di maggioranza®®. In altri termini, il ‘cartello’ richiede che
I’accordo fissi pro futuro gli interventi oggetto della Legislatura, selezionando a monte del dibattito
parlamentare gli specifici interessi da prendere in carico*’. Quindi, 1’obiettivo politico & quello di
rendere I’ Assemblea rappresentativa una mera esecutrice di quanto stabilito nei trenta punti del
Contratto, stilati dai leader di partito in sedi extra-rappresentative*®. A tal proposito, ¢ appena il
caso di precisare che in questi punti manca non solo la forma giuridica, ma anche la sostanza
politica di un mandato popolare vincolante, se non altro perché la base ha solo ratificato quanto
deciso dall’alto, senza aver dato alcun contributo alla stesura®. Quindi, il contratto si pone
volontariamente in dialettica con I’art. 67 Cost., ¢ lo fa non per valorizzare la volonta politica
dell’elettorato, bensi per assoggettare la maggioranza parlamentare a quanto deciso dalle gerarchie
dei rispettivi partiti, che hanno negoziato I’accordo di governo.

In prospettiva, il Contratto mette ulteriormente in discussione il divieto di mandato
imperativo, in quanto dichiara di voler «introdurre forme di vincolo di mandato per i parlamentari,
per contrastare il sempre crescente fenomeno del trasformismoy.

Il testo non descrive dettagliatamente la riforma che intende progettare; tuttavia, cita dei
riferimenti comparatistici dai quali traspare che la volonta ¢ di rafforzare il ‘mandato di partito’, piu
che realizzare un mandato direttamente popolare®. Infatti, I’articolo 160 della Costituzione
portoghese, cui il testo dichiara di ispirarsi, prevede che il Parlamentare perda il seggio se si iscrive
a un partito diverso da quello con cui ¢ stato eletto. Quindi, «non va nella direzione di un maggior

documento.cfm?Artid=35763, 8. Cfr. V. Forlenza, Il “contratto di governo”: quando la retorica politica supera diritto
pubblico e diritto civile, in LaCostituzione.info, 20/5/2018.

45 V. Baldini, Il contratto di governo: piti che una figura nuova della giuspubblicistica italiana, un (semplice...)
accordo di coalizione, in Dirittifondamentali.it, fasc. 1/2018, 5.

46 Questo ¢ stato chiaramente affermato dal capo politico di una delle due forze firmatarie: Redazione ANSA, Migranti:
Salvini: 'L Italia non puo essere un campo profughi’, 4/6/2018, in
http://www.ansa.it/sito/notizie/politica/2018/06/03/governo-salvini-vale-solo-contratto-evitiamo-litigi 969fbl5e-da2a-
41c0-b757-e7a488d6e69a.html.

47 G. Zagrebelsky, 1l contratto é un patto di potere ma il Colle non é un notaio, cit.

8 In effetti, il Contratto copre anche il potere di iniziativa dei Parlamentari, prevedendo che «la loro richiesta di
calendarizzazione deve essere oggetto di accordo tra i presidenti dei gruppi parlamentari delle due forze politiche»:
Contratto per il governo del cambiamento, cit., 7.

49 «Anche nella richiesta di una consultazione popolare su un quesito, un influencer decisivo esiste ed & chi formula il
tenore letterale della domanda cui rispondere e stabilisce il momento in cui sottoporla a chi ¢ chiamato a rispondervi»:
S. Prisco, Elogio della mediazione. Statuti dei gruppi parlamentari e liberta di mandato politico nelle democrazie
rappresentative. Brevi annotazioni, in Federalismi.it, n. 13/2018, in http.//www.federalismi.it/nvi4/articolo-
documento.cfim? Artid=36455, 24.

01 testo aggiunge che «altri ordinamenti, anche europei, contengono previsioni volte a impedire le defezioni e a far si
che 1 gruppi parlamentari siano sempre espressione di forze politiche presentatesi dinanzi agli elettori»: Contratto per il
governo del cambiamento, cit., p. 35. In effetti, in questo senso sembra andare anche il disegno di legge costituzionale
N. 2759, Comunicato alla Presidenza del Senato il 23/3/2017, recante Modifica all articolo 67 della Costituzione,
concernente il vincolo di mandato dei parlamentari, in
http://www.senato.it/service/PDF/PDFServer/BGT/01021649.pdf. Infatti, esso in linea di principio introduca il
«mandato imperativo popolare», laddove in realta dalla relazione al Disegno di legge traspare che essa sia in realta una
norma sul vincolo di partito volta a combattere il transfughismo parlamentare: cfr. Relazione al Disegno di legge N.
2759 del 23/3/2017, 2. Del resto, lo stesso Disegno di legge propone di introdurre una norma per cui «i deputati e i
senatori che nel corso della legislatura si iscrivono ad un gruppo parlamentare diverso da quello per cui sono stati eletti
sono dichiarati decaduti ed incandidabili».
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controllo dei rappresentati sui rappresentanti, ma, al contrario, in quella opposta di un controllo dei
partiti (e delle loro strutture gerarchiche) sugli eletti»’!. Altrettanto fa la disciplina dei Gruppi in
Spagna, che essenzialmente consiste in misure che non comportano la decadenza dal mandato e
comunque sono volte principalmente a scoraggiare la moltiplicazione dei Gruppi, piu che a creare
un mandato imperativo popolare’2.

Il Contratto, quindi non sembra riprendere 1’istituto di democrazia diretta del recall>”, ma
consegnare al Gruppo, e quindi al partito, un maggiore potere sul parlamentare, in base all’assunto
che gli strumenti partecipativi interni al partito consentano di equiparare la volonta di quest’ultimo a
quello dell’elettorato.

Questa equiparazione non ¢ affatto scontata, soprattutto allo stato attuale. Da un lato,
’associazione partitica non ¢ piu ’unica forma di partecipazione politica dal basso®*, e anzi ¢ in
fase recessiva se paragonata ad altre modalita; quindi, un rapporto rappresentativo che coinvolgesse

153

solo gli aderenti a un partito sarebbe insufficiente. Dall’altro lato, le norme interne al partito —
ammesso € non concesso che sia attuato il «metodo democratico» di cui all’art. 49 Cost. —
difficilmente tutelerebbero appieno le minoranze interne, in quanto probabilmente lascerebbero
comunque la decisione finale alla maggioranza®>.

Del resto, la stessa Corte costituzionale, pur ammettendo che il principio del mandato
imperativo possa essere attenuato a favore della disciplina di partito®, ha stabilito chiaramente che
questo non pud comportare un ‘mandato imperativo di partito’: «il divieto del mandato imperativo

importa che il parlamentare ¢ libero di votare secondo gli indirizzi del suo partito ma ¢ anche libero

U G. Damele, Vincoli di mandato dei parlamentari e carattere democratico dei partiti, cit., p. 1. Questo al di 1a del fatto
che secondo la maggior parte della dottrina la previsione della Costituzione portoghese ¢ dovuta a peculiarita di quel
contesto ed ¢ compensata da obblighi molto stringenti di democrazia interna ai partiti, nonché dal fatto che la
Costituzione non prevede il vincolo di mandato, e quindi la previsione ¢ facilmente aggirabile, in quanto per evitare la
decadenza dal mandato ¢ sufficiente — anche in caso di dissenso — non iscriversi a un altro partito: /bidem, 5-8; L.
Ciaurro, Articolo 67, in R. Bifulco, A. Celotto, M. Olivetti (a cura di), Commentario alla Costituzione, vol. II, Torino
2006, 1294; R. Orru, Divieto di mandato imperativo e anti-defection laws: spunti di diritto comparato, in Diritto
pubblico comparato ed europeo, fasc. 4/2015, 1103-1104; A. Morelli, Mandato parlamentare alla portoghese? Il
“contratto di governo” non e chiaro, in LaCostituzione.info, 17/5/2018, in
http://www.lacostituzione.info/index.php/2018/05/17/il-vincolo-di-mandato-popolare-alla-portoghese-il-contratto-di-
governo-non-e-chiaro/.

52 Servizio studi del Senato della Repubblica, Dai competitori elettorali ai gruppi parlamentari, Elaborazione dal
dossier del Servizio Studi del Senato su regole e risultati in 11 Paesi, Gennaio 2008, in
http.//legl6.senato.it/notizie/136525/150549/150563/genpagina.htm. Cfr. A. Ciancio, I gruppi parlamentari. Studio
intorno a una manifestazione del pluralismo politico, Milano 2008, 59-60.

33 H.S. Swan, The Use of the Recall in the United States, in W.B. Munro (a cura di), The Initiative, Referendum and
Recall, New York 1912, 298, cit. in E.E. Mack, The Use and Abuse of Recall: A Proposal for Legislative Recall
Reform, in Nebraska Law Review, vol. 67/1988, 622. Sul dibattito in Costituente negli USA: T. Zick, The Consent of
the Governed: Recall of United States Senators, in Dickinson Law Review, vol. 103, n. 3/1999; P. Rosanvallon, La
contre-démocratie: La politique a l'dge de la défiance, Seuil, Parigi 2006, trad. it. Controdemocrazia. La politica
nell’era della sfiducia, Roma 2012, 146-150.

4 F. Scuto, I pericoli derivanti da uno svuotamento dell’art. 67 Cost. unito ad un “irrigidimento” dell’art. 49 Cost.
Alcune considerazioni a partire dalla vicenda dello Statuto del Gruppo parlamentare “Movimento 5 Stelle”, in
Federalismi.it,n. 13/2018, 11.

53 S. Furlani, voce Rappresentanza, in A. Azzara, E. Eula (diretto da), Nov. Dig. It., Torino 1957, 874.

%6 Sent. n. 14 del 1964, punto 2. Cfr. G. Damele, Vincoli di mandato dei parlamentari e carattere democratico dei
partiti. Spunti a partire dall’articolo 160 della Costituzione portoghese, in Forum di Quaderni Costituzionali,
18/5/2017, in http.//www.forumcostituzionale.it/wordpress/wp-content/uploads/2016/06/damele.pdf, 2-3.
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di sottrarsene; nessuna norma potrebbe legittimamente disporre che derivino conseguenze a carico
del parlamentare per il fatto che egli abbia votato contro le direttive del partito»>’.

Quindi, si deve concludere che una disciplina quale quella prefigurata dal Contratto sia
difficilmente compatibile con I’attuale articolo 67 della Costituzione. N¢é ¢ scontato che il libero
mandato possa essere rivisto attraverso la procedura ex art. 138 Cost.: autorevole dottrina, per ben
fondate ragioni, sostiene che tale principio sia parte del nucleo irrivedibile della Carta, ai sensi
dell’art. 139 Cost.>. Infatti, per ragioni gia dimostrate in questa sede, il divieto di mandato
imperativo ¢ connaturato alla forma repubblicana, in quanto serve a realizzare 1’autonomia del
Parlamento, che & a sua volta garanzia dell’uguaglianza nell’esercizio della sovranita popolare™.
Cio significa che inevitabilmente I’art. 67 ¢ sottratto alla revisione, almeno finché non si realizza la
promessa di omogeneita sociale che attualmente fonda 1’unita costituzionale. Quindi, ¢ possibile
introdurre nuove disposizioni che aumentano la responsivita del Parlamento, ma solo se non si
interferisce con la sua autonomia, nella misura in cui ¢ funzionale ai menzionati principi supremi®.

3.2. Il disegno di revisione costituzionale della XVIII Legislatura: I’impianto complessivo

L’impostazione del Contratto per il Governo del Cambiamento ¢ stata ora parzialmente
tradotta in specifici progetti di riforma e disegni di legge costituzionali®!, il cui assetto complessivo
— desumibile dalle audizioni del Ministro della democrazia diretta presso le prime Commissioni
riunite di Camera e Senato — si basa su due pilastri: da un lato, amplificare gli strumenti di
democrazia diretta, dall’altro, ridimensionare la consistenza numerica e il ruolo rappresentativo del
Parlamento.

Da un lato, I’indirizzo complessivo della proposta ¢ quello di dare maggiore forza agli istituti
cd. ‘di democrazia diretta’. In questo senso vanno le proposte che mirano a rafforzare I’iniziativa
popolare, introducendo un referendum propositivo, ¢ a eliminare o ridurre il quorum per il
referendum abrogativo gia previsto dall’art. 75 Cost.

Questi cambiamenti pongono in sé questioni complesse, che saranno affrontate piu
analiticamente nelle pagine successive; per il momento, tuttavia, ¢ sembrato utile accennarvi per

57 Sent. n. 14/1964, punto 2. Contra, secondo qualcuno, si pud addirittura sostenere che il divieto di mandato imperativo
non valga per il partito, in quanto quest’ultimo ¢ I’anello di congiunzione in grado di lasciare esprimere la base dei
militanti ed elettori da cui proviene il mandato stesso: S. Curreri, Democrazia e rappresentanza politica, cit., 81-83.
Altri sostengono che il ‘mandato di partito’ vincolante sarebbe corretto in linea di principio, ma presupporrebbe una
maggiore attuazione della democrazia interna ai partiti: «¢ solo finché dura I’attuale anomala situazione, cio¢ finché gli
ordinamenti interni di tutti i partiti non siano democratici, ma retti da oligarchie, che il divieto del mandato imperativo
puo essere ritenuto ancora valido»: P.L. Zampetti, Dallo stato liberale allo stato dei partiti: la rappresentanza politica,
Milano, 1973, 129.

58 M. Villone, E un programma di destra, altro che coperture, in 1l Manifesto, 20/5/2018; N. Zanon, 1/ libero mandato
parlamentare, cit., 329-333.

3 P. Marsocci, Lo status dei parlamentari osservato con la lente della disciplina interna dei gruppi. Gli argini
(necessari) a difesa dell’art. 67, in Federalismi.it, n. 13/2018, 4; G. Demuro, 1l diritto individuale al libero mandato
parlamentare, in Federalismi.it, n. 13/2018, 2-3; A. Ciancio, Disciplina di gruppo e tutela del Parlamentare
dissenziente, in Federalismi.it, n. 13/2018, 6.

% R. Di Maria, Una “clausola vessatoria” in bilico fra la democrazia rappresentativa e la tutela giurisdizionale dei
diritti, in Federalismi.it, n. 13/2018, 9-10.

61 R. Fraccaro, Riduzione dei parlamentari e referendum propositivo: depositati i disegni di legge, in
1IBlogdelleStelle.it, 17/10/2018, in
https://www.ilblogdellestelle.it/2018/09/riduzione_dei_parlamentari_e_referendum_propositivo_depositati_i_disegni_d

i_legge.html.
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svolgere qualche osservazione sull’indirizzo complessivo della riforma. Infatti, nonostante
I’intenzione dichiarata di procedere per piccoli passi®’, I’introduzione di un nuovo tipo di
referendum e la modifica del quorum ex art. 75 Cost. rappresentano innovazioni rilevanti per
I’ordinamento, capaci di incidere in profondita sui poteri parlamentari. Dall’altra parte, pero, nelle
linee indicate dal Governo non ¢ prevista una contrappeso che eviti squilibri tra la democrazia
diretta e quella rappresentativa®; al contrario, le altre proposte di revisione paiono ridimensionare
ulteriormente il libero mandato parlamentare.

In primo luogo, la proposta in questione riprende quella della precedente Legislatura, in
quanto contempla I’introduzione di un altro disegno di legge volto a ridurre il numero dei
Parlamentari®: i Deputati diventano quattrocento in luogo di seicentotrenta — di cui otto eletti nelle
circoscrizioni estero in luogo di dodici — e 1 Senatori diventano duecento in luogo di
trecentoquindici, di cui quattro eletti nella circoscrizione estero in luogo di sei. Questa misura ¢
presentata come un rafforzamento del Parlamento e del sistema rappresentativo, in quanto
renderebbe questi ultimi piu efficienti®. Eppure, sta di fatto che essa riduce il pluralismo interno
alle Camere, soprattutto quello delle minoranze®. Infatti, come & noto, la rappresentanza diviene
meno ‘granulare’ con la riduzione del numero dei parlamentari: quanto piu si riduce il numero dei
seggi, tanto piu risulta difficile per i piccoli partiti entrare in Parlamento e per le minoranze eleggere
dei propri rappresentanti®’.

In secondo luogo, il disegno riformatore della XVIII Legislatura si propone di modificare il
rapporto tra il Parlamentare e il suo gruppo, scoraggiando la creazione di una forza politica nuova
mediante una scissione dal gruppo originario: in particolare, 1 Parlamentari potrebbero formare solo
gruppi che corrispondano a liste candidate alle elezioni e, cambiando gruppo, decadrebbero da tutte
le cariche del Consiglio di Presidenza e delle Commissioni parlamentari®®.

62 R. Fraccaro, Seduta n. 2 di martedi 24 luglio 2018, XVIII Legislatura, Commissioni Riunite (I Camera ¢ 1a Senato),
in

http://www.camera.it/legl8/1058?idLegislatura=18&tipologia=audiz2 &sottotipologia=audizione&anno=2018&mese
=07&giorno=24&idCommissione=01c01 &numero=0002&file=indice_ stenografico.

9 Contra, L. Spadacini, Prospettive di riforma costituzionale nella XVIII legislatura, in Astrid Rassegna, n. 13/2018, in
http://www.astrid-online.it/rassegna/2018/03-10-2018-n-287.html, 2.

% Senato della Repubblica, XVIII Legislatura, Modifiche agli articoli 56 e 57 della Costituzione in materia di riduzione
del numero dei deputati e dei senatori, Disegno di legge costituzionale N. 805, comunicato alla presidenza il 19
settembre 2018, in Attp://www.senato.it/leg/18/BGT/Schede/Ddliter/testi/50605 testi.htm.

% Tanto ¢ affermato sia nella Relazione al disegno di legge sia in sede di audizione: R. Fraccaro, in Seduta n. 1 di
giovedi 12 luglio 2018, XVIII Legislatura, Commissioni Riunite (I Camera e la Senato), in
http://documenti.camera.it/leg 1 8/resoconti/commissioni/stenografici/html/01c01/audiz2/audizione/2018/07/12/indice_st
enografico.0001.html. Cfr. L. Spadacini, Prospettive di riforma costituzionale nella XVIII legislatura, cit., 7; M.
Libertini, Sulle nuove proposte governative di riforme costituzionali, in Astrid Rassegna, n. 13/2018, in
http://'www.astrid-online.it/rassegna/2018/03-10-2018-n-287.html, 6. Contra, C. Fusaro, Contributo scritto
all'istruttoria legislativa relativa alle proposte di legge cost. nn. 726 Ceccanti e 1173 D'Uva recanti modifiche all'art.
71 Cost. in materia di iniziativa legislativa popolare, in http.//www.astrid-online.it/static/upload/cf-x/cf-x-i-comm-
camera--4-dicembre-2018-.pdf, 2; A. Mangia, Note sul programma di riforme costituzionali della XVIII legislatura, in
http://www.astrid-online.it/static/upload/protected/mang/mangia_- osservazioni_documento_spadacini_riforme.pdf, 4.
% M. Luciani, Audizione del Prof- Massimo Luciani (Facolta di Giurisprudenza dell’Universita degli Studi di Roma —
La Sapienza). Commissione Affari Costituzionali della Camera dei Deputati, 4 Dicembre 2018, in
http://www.astridnews.net/tr/hr/2F76888C/www.astrid-online.it/static/upload/protected/nota/nota_prof. luciani.pdyf, 1.
7 L. De Petris, in Seduta n. 1 di giovedi 12 luglio 2018, cit.

% R. Fraccaro, in Seduta n. 1 di giovedi 12 luglio 2018, cit.
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I1 dispositivo richiama quello gia previsto dalla modifica del Regolamento Senato approvata
dalla precedente Legislatura con delibera 20 dicembre 2017%°. Quest’ultima ha gia sollevato dubbi
di compatibilita rispetto all’articolo 67 della Costituzione, in quanto limita la liberta di mandato, a
favore delle gerarchie interne al partito, ¢ al tempo stesso non necessariamente assicura una
maggiore presa dell’elettorato sugli eletti’’. Infatti, quello che & punito non ¢ I’allontanamento da un
ipotetico mandato ricevuto dai cittadini, bensi I’allontanamento da un partito. Eppure, quando un
Parlamentare — o addirittura una corrente — si allontana da un gruppo, non ¢ necessariamente il
Parlamentare a essersi discostato dagli indirizzi della base: la scissione potrebbe essere anche
dovuta al partito stesso, che ha cambiato la propria linea o tradito il proprio programma elettorale’!.
Di conseguenza, disposizioni che puniscono di per sé la scissione o I’allontanamento dal gruppo si
pongono quanto meno in tensione con I’articolo 67 Cost., in quanto danno un’interpretazione del
mandato rappresentativo che ne cambia 1 termini soggettivi e, di conseguenza, anche il contenuto, in
quanto il Parlamentare & legato alle gerarchie interne, piu che agli elettori’?.

In terzo luogo, I’attuale maggioranza immagina una disciplina delle consultazioni in sede di
Governo, in particolare, mediante la previsione di un «portale unico delle consultazioni del
Governo, per informare 1 cittadini sul loro diritto di prendere parte alle decisioni del Governo,
stimolare la loro partecipazione, aggregare in un unico sito l'elenco di tutte le opportunita di
partecipazione in corso e renderle immediatamente accessibili e ricercabili, € mettere a disposizione
delle amministrazioni un software open-source per realizzare le consultazioni»’. Naturalmente,

% Senato della Repubblica, Delibera 20 dicembre 2017, Riforma organica del Regolamento del Senato, 18A00362, GU
n.15 del 19-1-2018. A. Carboni, M. Magalotti, Prime osservazioni sulla riforma organica del Regolamento del Senato,
in Federalismi.it, n. 1/2018, in
http://www.federalismi.it/ApplOpenFilePDF.cfim?artid=35527 &dpath=document&dfile=1001201823365 I .pdf&conten
t=Prime-+tosservazioni+sulla+riforma+organica+del+Regolamento+del+Senato+-+stato+-+dottrina+-+, 12-20, 32-
44,

M. Ainis, Il  Senato che vriscrive le regole, in La  Repubblica, 5/12/2017, in
http://ricerca.repubblica.it/repubblica/archivio/repubblica/2017/12/05/il-senato-che-riscrive-le-regole35.html. Contra,
N. Lupo, La riforma del (solo) regolamento del Senato alla fine della XVII legislatura, in Forum di Quaderni
Costituzionali, 5/1/2018, in http://www.forumcostituzionale.it/wordpress/wp-content/uploads/2017/11/lupo.pdf. E vero
che tali norme lasciano comunque libero il Parlamentare di cambiare gruppo senza che cio comporti la decadenza dal
mandato (N. Lupo, Le nuove regole sui gruppi (ma solo al Senato) / 1, in Quaderni Costituzionali, n. 1/2018, 179), ma
¢ pur vero che il cambio di gruppo comporta conseguenze negative di rilievo, tali da scoraggiare I’allontanamento dal
gruppo iniziale. Ad esempio, I’art. 14 impedisce a eventuali scissioni interne a un partito di proiettarsi in Parlamento:
Ivi.

7l «La possibilita — tutt’altro che remota nella prossima legislatura — di un rimescolamento del quadro politico scaturito
dalle urne allo scopo di dar vita ad una maggioranza di governo potrebbe indurre una quota non irrilevante di senatori
che non si riconoscono piu nel cambiamento radicale di linea politica del partito d’appartenenza ad abbandonarlo»: S.
Curreri, Le nuove regole sui gruppi (ma solo al Senato) / 2, in Quaderni Costituzionali, n. 1/2018, 184. Cfr. A. Ciancio,
Disciplina di gruppo e tutela del Parlamentare dissenziente, cit. Cfr. I'intervento del Sen. Palma durante i lavori
preparatori: Senato della Repubblica, XVIII legislatura, Resoconto stenografico della 918 seduta pubblica, martedi 19
dicembre 2017, in http.//www.senato.it/service/PDF/PDF Server/BGT/1062948.pdf, 11.

2 Non a caso, questa costruzione trova il favore di chi ritiene che sia il partito, pit che I’eletto a ricevere la
legittimazione politica dell’elettore: il regolamento, infatti, riprenderebbe 1’idea per cui «sono i partiti votati dagli
elettori a costituirsi in gruppo (bottom up: artt. 1, 49, 72-82 Cost.) e non i parlamentari, in nome della liberta di
mandato, a riunirsi in gruppo per costituire un partito (up down: artt. 67, 49, 72-82 Cost.)»: S. Curreri, Le nuove regole
del Senato. un argine al trasformismo, in LaCostituzione.info, 18/12/2017, in
http://'www.lacostituzione.info/index.php/2017/12/18/le-nuove-regole-del-senato-un-argine-al-trasformismo/.
Nell’affermazione riportata vi ¢ un’inversione retorica, che intende trasmettere meglio il concetto, ma ¢ chiaro che nella
vecchia versione del Regolamento i parlamentari non costituivano partiti — in contrasto con I’art. 49 Cost. — bensi
gruppi.

73 R. Fraccaro, in Seduta n. 1 di giovedi 12 luglio 2018, cit.
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questo sarebbe accompagnato dall’obbligo di mettere gli esiti delle consultazioni stesse a
disposizione delle competenti Commissioni parlamentari.

Questa idea rappresenta la formalizzazione di un cambiamento culturale, prima ancora che
giuridico. Infatti, nella tradizione costituzionale sarebbe stato naturale vedere nel Parlamento il
luogo privilegiato di accoglienza del pluralismo degli interessi e delle posizioni politiche’. Invece,
nella proposta in questione le Camere sono viste come organi distanti dal popolo, da controllare e
correggere attraverso interventi referendari. Dall’altra parte, si immagina il Governo come sede
principale del dialogo con le parti sociali attraverso le consultazioni, e quindi formalizza un
cambiamento gia avvenuto nella sostanza: mentre un tempo il /obbying prendeva di mira il Governo
per arrivare al Parlamento, oggi I’Esecutivo ha acquisito una propria autonoma legittimazione come
interlocutore”.

Quindi, sebbene il Ministro nelle audizioni dichiari di voler salvaguardare la rappresentanza
parlamentare, oltre che la democrazia diretta, questo non avviene nella sostanza. Infatti, la posizione
del Parlamento ¢ ulteriormente indebolita, con tutti i rischi che questo comporta nei termini
accennati nel paragrafo precedente.

3.3. Segue: gli istituti cd. ‘di democrazia diretta’

Rispetto alla precedente Legislatura, 1’intervento di revisione prospettato nella XVIII ha la
caratteristica di non tradursi in un unico disegno di legge costituzionale, da accettare o rifiutare
nella sua totalita, bensi come insieme di riforme puntuali, che possono essere singolarmente
approvate o rigettate’®. Di conseguenza, sembra opportuno svolgere alcune considerazioni che
prescindano dal disegno complessivo, e si soffermino sulle proposte in sé considerate: in
particolare, ci si soffermera su quelle che appaiono piu rilevanti ai fini di questo scritto, vale a dire
quelle che riguardano gli articoli 71 e 75 della Costituzione.

Attualmente ¢ gia in discussione una proposta di legge costituzionale diretta alla modifica
dell’articolo 71 Cost. mediante 1’introduzione di un referendum propositivo collegato all’iniziativa
legislativa popolare’’. In particolare, il referendum interverrebbe nel corso dell’iter avviato
dall’iniziativa popolare, qualora quest’ultima fosse presentata con cinquecentomila firme in luogo

delle cinquantamila attualmente previste in Costituzione’.

74 E. De Marco, La negoziazione legislativa, Padova 1984, 88 ss.

5 F. Cocozza, Negoziazione dell 'Esecutivo e formazione delle leggi, in M. Cammelli (a cura di), Le istituzioni della
recessione, Bologna 1984, 199-212; E. De Marco, La negoziazione legislativa, cit., 39-40, 138-149.

76 A favore di questa impostazione: M. Volpi, Camera dei Deputati: audizione di fronte alla I Commissione (affari
costituzionali, della Presidenza del Consiglio e Interni) sulle proposte di legge costituzionali c. 726 e c. 1173 di
modifica dell’art. 71 della costituzione - 3 dicembre 2018, in http.//www.astrid-
online.it/static/upload/nota/nota_prof. volpi.pdf, 1. Contra, C. Fusaro, Contributo scritto all'istruttoria legislativa
relativa alle proposte di legge cost. nn. 726 Ceccanti e 1173 D'Uva recanti modifiche all'art. 71 Cost. in materia di
iniziativa legislativa popolare, cit., 2. Sul tema dell’organicitd delle riforme costituzionali, cfr.: P. Carnevale, I/
referendum costituzionale del prossimo (sic!) dicembre fra snodi procedurali, questioni (parzialmente) inedite e
deviazioni della prassi, in Costituzionalismo.it, fasc. 2/2016, in
http://www.costituzionalismo.it/download/Costituzionalismo_201602_570.pdf, 46 ss.

77 Camera dei deputati, XVIII Legislatura, Proposta di legge costituzionale N. 1173, Modifica all’articolo 71 della
Costituzione in materia di iniziativa legislativa popolare, presentata il 19 settembre 2018 - abbinata con C. 726, C.
1447, in http://www.camera.it/legl8/126?tab=&leg=18&idDocumento=1173 &sede=&tipo=.

78 L. Spadacini, Prospettive di riforma costituzionale nella XVIII legislatura, cit., 7, M. Libertini, Sulle nuove proposte
governative di riforme costituzionali, cit., 5.
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I1 disegno mira a risolvere un problema che ha sempre depotenziato 1’articolo 71.2 Cost. nel
nostro ordinamento, e cio¢ il fatto che la proposta popolare non ¢ vincolante per le Camere. 1l draft
della riforma, invece, per il nuovo istituto prevede che «quando una proposta di legge ¢ presentata
da almeno cinquecentomila elettori e le Camere non la approvano entro diciotto mesi dalla sua
presentazione, ¢ indetto un referendum per deliberarne 1’approvazione». In questo caso, quindi, il
referendum si avvierebbe in automatico, senza la necessita di una nuova specifica richiesta da parte
del popolo. Inoltre, la bozza prevede che «se le Camere approvano la proposta in un testo diverso da
quello presentato e i promotori non vi rinunziano, il referendum ¢ indetto su entrambi i testi. In tal
caso Delettore che si esprime a favore di ambedue ha facolta di indicare il testo che preferisce»”.
Tale procedimento sarebbe applicabile solo per la legge ordinaria, con esclusione dei procedimenti
rinforzati, e quindi delle leggi a iniziativa riservata, quelle che presuppongono intese o accordi o
quelle che richiedono una procedura o una maggioranza speciale per la loro approvazione».

Il referendum propositivo «non ¢ ammissibile se la proposta non rispetta i principi e 1 diritti
fondamentali garantiti dalla Costituzione nonché dal diritto europeo e internazionale [...] se non
provvede ai mezzi per far fronte ai nuovi o maggiori oneri che essa importi e se non ha contenuto
omogeneoy.

Questi limiti in parte recepiscono esigenze gia note al nostro sistema costituzionale, quali il
requisito di omogeneita — gia stabilito dalla Corte costituzionale per il referendum abrogativo — e la
necessita di copertura finanziaria per I’iniziativa legislativa. In altra parte, pero, introducono un
requisito di ammissibilita del tutto nuovo, quello dei «principi e 1 diritti fondamentali garantiti dalla
Costituzione nonché dal diritto europeo e internazionale». Questa formula, oltre che essere in sé
poco chiara e determinata®®, fa sorgere il dubbio che questo nuovo tipo di giudizio di ammissibilita
presenti profili in comune con una forma di controllo di legittimita sulle fonti primarie, che in
questo caso avrebbe un inedito carattere preventivo®!. Infatti, qui non si tratta — come per Iarticolo
75 Cost. — di valutare soltanto in quale ambito materiale si collochi la proposta®?; piuttosto, la Corte
avrebbe il compito di verificare la compatibilita dell’articolato con alcune norme superiori. Proprio
per questo si potrebbe quasi intravedere un accostamento a un particolare tipo di giudizio di
legittimita, operante su un parametro ridotto: non I’intera Costituzione, bensi soltanto i principi e 1
diritti fondamentali.

In ogni caso, pero, la Relazione al disegno di legge ¢ perentoria nell’affermare che resta
«esclusa I’introduzione di un controllo di costituzionalita preventivo, estraneo al nostro sistema di
accertamento dell’incostituzionalita della legge». Inoltre, sembra comunque da escludersi che il

79 Cfr. anche quanto affermato in sede di audizione sul testo R. Fraccaro, nella Seduta n. 1 di giovedi 12 luglio 2018, cit.
8 S, Curreri, Testo scritto dell’audizione informale del prof. Salvatore Curreri, in hitp://www.astrid-
online.it/static/upload/test/testo_scritto_audizione_prof._curreri-1.pdf, 4.

81 C. Pinelli, / Commissione Affari costituzionali della Camera dei deputati. Proposte di legge costituzionale C. 726
Ceccanti e C. 1173 D'Uva. Modifica all'articolo 71 della Costituzione in materia di iniziativa legislativa popolare.
TRACCE TEMATICHE PER LE AUDIZIONI, in http.//www.astrid-online.it/static/upload/nota/nota_prof. pinelli.pdf,
3; S. Curreri, Testo scritto dell’audizione informale del prof. Salvatore Curreri, cit., 7.

82 Nel caso del referendum ex art. 75 Cost. la Corte costituzionale ha sempre rifiutato di svolgere in sede di
ammissibilita un controllo di legittimita sulla normativa di risulta: Corte costituzionale, sentenza 45/2005, 46/2005,
47/2005, 48/2005. Fermo restando che non sempre la prassi applicativa consente di individuare distinzioni nette, specie
con riguardo alla categoria delle leggi cd. ‘costituzionalmente necessarie’: A. Ruggeri, “Tutela minima” di beni
costituzionalmente protetti e referendum ammissibili (e... sananti) in tema di procreazione medicalmente assistita (nota
“a prima lettura” di Corte cost. nn. 45-49 del 2005), in Forum di Quaderni Costituzionali, in
http://www.forumcostituzionale.it/wordpress/images/stories/pdf/old _pdf/345.pdf, 5; S. Penasa, L’ondivaga categoria
delle leggi “a contenuto costituzionalmente vincolato”, in Forum di Quaderni Costituzionali, 19/4/2005, in
http.://www.forumcostituzionale.it/wordpress/images/stories/pdf/old pdf/550.pdf, 4.
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controllo di ammissibilita — introdotto in queste forme — possa assorbire gli eventuali giudizi di
legittimita successivi sulla stessa legge: in mancanza di un’esplicita previsione, probabilmente non
si giustificherebbe la disapplicazione dell’art. 134 Cost.

Quanto ai limiti materiali, non ¢ chiaro se al referendum propositivo si applicherebbero gli
stessi vincoli indicati nell’art. 75 Cost., giacché in effetti questi ultimi non verrebbero richiamati
espressamente dal nuovo art. 71 Cost. Da un lato, vi ¢ il timore che il referendum propositivo possa
essere utilizzato per aggirare 1 limiti di quello abrogativo, mediante la proposizione di iniziative
popolari mirate all’abrogazione — espressa o anche tacita o implicita — di norme che rientrano nelle
materie di cui all’art. 75.1 Cost.®’. Dall’altro lato, perd, ¢ stato rilevato che non tutti i limiti del
referendum abrogativo appaiono giustificabili anche per il referendum propositivo®, e comunque —
guardando I’istituto dal punto di vista dell’iniziativa legislativa — non vi sarebbe ragione di
differenziare I’iniziativa popolare da quella parlamentare®.

Certo ¢ che sarebbe opportuno un intervento piu dettagliato del Legislatore, soprattutto su
temi delicati quali quello del bilancio e della finanza pubblica. Infatti, vista la centralita di tali
questioni per 1’indirizzo politico, il rischio ¢ che il referendum propositivo interferisca con il
meccanismo della responsabilita politica, che ¢ un cardine del nostro regime rappresentativo®. Se le
iniziative popolari fossero tante e tali da modificare sostanzialmente gli indirizzi della maggioranza,
1 governanti avrebbero buon gioco a negare la propria responsabilita, adducendo che determinati
errori o deviazioni dal programma elettorale dipendano dalla necessita di armonizzare la propria
volonta con le leggi approvate dal popolo. Questa preoccupazione in parte ¢ fatta propria dall’AC
726, ancorché con una terminologia troppo vaga per poter servire allo scopo®’: il testo prevede che
il referendum propositivo non sia praticabile in caso di «significativi oneri finanziari». In ogni caso,
questo aspetto ¢ stato espunto dal testo base della I Commissione, che pertanto allo stato attuale non
affronta il problema.

Ulteriore tema cruciale ¢ quello del quorum, di cui i promotori proponevano inizialmente la
totale eliminazione. Questo dibattito interseca anche un altro indirizzo di riforma manifestato dalla
XVII Legislatura, e cio¢ la possibilita di eliminare o ridurre il quorum strutturale del referendum
abrogativo, con lo scopo di porre termine alla prassi dell’invito all’astensionismo e del conseguente
sistematico fallimento delle proposte referendarie per mancato raggiungimento dei livelli minimi di

8 D. Porena, Audizione del 4 dicembre 2018 nell’ambito dell esame delle proposte di legge costituzionale C. 726 e C.
1173, recanti modifica all’articolo 71 della Costituzione in materia di iniziativa legislativa popolare, in
http://www.astrid-online.it/static/upload/nota/nota_prof. porena.pdf, 9-10; S. Curreri, Testo scritto dell’audizione
informale del prof. Salvatore Curreri, cit., 3.

8 @G. Tarli Barbieri € G. D’Alessandro, Audizione del 4 dicembre 2018 nell’ ambito dell’esame delle proposte di legge
costituzionale C. 726 e C. 1173, recanti modifica all’articolo 71 della Costituzione in materia di iniziativa legislativa
popolare, in http://www.camera.it/leg18/1132?shadow_primapagina=8276; M. Volpi, Camera dei Deputati: audizione
di fronte alla I Commissione, cit., 3

85 M. Villone, Audizione del 4 dicembre 2018 nell ‘ambito dell’esame delle proposte di legge costituzionale C. 726 e C.
1173, recanti modifica all’articolo 71 della Costituzione in materia di iniziativa legislativa popolare, in
http://www.camera.it/legl8/1132?shadow_primapagina=8276

8 A. Morrone, Audizione presso la Camera dei deputati I commissione — Affari costituzionali, sulle proposte di legge
cost. n. 726 (Ceccanti e altri)j e n 1173 (D’Uva e altri), in  http://www.astrid-
online.it/static/upload/nota/nota_prof._morrone.pdf, 6; S. Curreri, Testo scritto dell’audizione informale del prof.
Salvatore Curreri, cit., 4. Qualcuno, per questa ragione, ¢ arrivato a proporre I’inammissibilita dei referendum
propositivi su progetti di legge che rechino oneri finanziari a carico della finanza pubblica: S. Bonfiglio, Audizione del
prof- Salvatore Bonfiglio. Memoria scritta, in http://www.astrid-online.it/static/upload/nota/nota_prof. bonfiglio.pdyf, 2.
87 M. Volpi, Camera dei Deputati: audizione di fronte alla I Commissione, cit., 4
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affluenza®. In tal senso, ¢ naturale che la discussione parlamentare abbia posto la questione di
armonizzare la disciplina del quorum nei due tipo di referendum.

Diverse erano state le proposte volte a eliminare 1’incentivo all’astensione. Alcune possibilita
sono state citate nelle audizioni dal Ministro per i rapporti col Parlamento e la democrazia diretta:
abolire qualsiasi soglia strutturale di partecipazione®’, ridurla a una quota fissa o utilizzare un
metodo flessibile, simile a quello proposto dalla precedente Legislatura, cioé commisurato non al
totale degli aventi diritto al voto, ma al tasso di affluenza delle ultime votazioni®®. Quest’ultima
appare, proprio per la sua flessibilita, un’interessante soluzione di equilibrio, capace di adattarsi alla
realta delle istanze partecipative — e quindi di favorire I’espressione della volonta referendaria —
tenendo comunque fede all’imperativo, implicito nel quorum strutturale, di non consentire che la
volonta dell’organo rappresentativo sia messa in discussione a colpi di referendum da gruppi di
interesse minoritari ben strutturati, aggregati in modo corporativo e particolaristico e dotati di
ingenti risorse per mobilitare determinate frange della popolazione.

Attualmente, I’opzione emersa dai lavori della I Commissione ¢ quella di prevedere
espressamente, per il referendum propositivo e quello abrogativo, soltanto un quorum approvativo
del 25% degli aventi diritto al voto®'. E chiaro che in questo caso il quorum partecipativo non
sparisce, ma si riduce rispetto a quello dell’attuale referendum abrogativo: esso — pur non prescritto
espressamente — ¢ implicito nel quorum approvativo, in quanto per avere il voto positivo del 25%
degli aventi diritto ¢ comunque necessario che il 25% degli aventi diritto si presenti alle urne. La
misura, cosi, avrebbe comunque il pregio di ridurre I’incentivo all’astensione, in quanto
abbasserebbe il quorum partecipativo; tuttavia, permetterebbe al tempo stesso di evitare il pericolo
legato a una possibile abolizione del quorum, cioe quello di consentire a piccole minoranze ben

organizzate di dettare legge in luogo delle maggioranze®.

8 R. Fraccaro, in Seduta n. 1 di giovedi 12 luglio 2018, XVIII Legislatura, Commissioni Riunite (I Camera ¢ la
Senato), in
http://documenti.camera.it/leg18/resoconti/commissioni/stenografici/html/01c01/audiz2/audizione/2018/07/12/indice_st
enografico.0001.html. Contra S. Ceccanti, in Seduta n. 2 di martedi 24 luglio 2018, cit.

8 A favore di questa soluzione, cfr. L. Spadacini, Prospettive di riforma costituzionale nella XVIII legislatura, in Astrid
Rassegna, n. 13/2018, in http.//www.astrid-online.it/rassegna/2018/03-10-2018-n-287.html, p. 7; M. Libertini, Sulle
nuove proposte governative di riforme costituzionali, cit., 4; E. Castorina, Democrazia diretta e democrazia
rappresentativa in Italia, cit., 19.

%0 L. De Petris, in Seduta n. 1 di giovedi 12 luglio 2018, cit.

°! Emendamento 1.215, a firma Ceccanti, Migliore, Fiano, Marco Di Maio, Pollastrini, Martina, Orfini. Cft. il resoconto
della seduta del 9 gennaio 2019 della I commissione permanente (Affari costituzionali, della Presidenza del Consiglio ¢
interni) , in Bollettino delle Giunte e delle Commissioni parlamentari, XVIII Legislatura, 9 gennaio 2019, 66.

%2 V. Onida e G. Tarli Barbieri, Audizione del 4 dicembre 2018 nell’ambito dell’esame delle proposte di legge
costituzionale C. 726 e C. 1173, recanti modifica all’articolo 71 della Costituzione in materia di iniziativa legislativa
popolare, in http://www.camera.it/legl8/1132?shadow_primapagina=8276; S. Bellomia, Audizione informale del Prof-
Salvatore Bellomia dinanzi alla I Commissione (Affari costituzionali) della Camera dei Deputati nelle proposte di legge
costituzionale “C.726 — Ceccanti e altri” e “C. 1173 — D’Uva e altri”, di Modifica dell’articolo 71 della Costituzione
in  materia di iniziativa legislativa popolare, in  http://www.astridnews.net/tr/hr/2F76888C/www.astrid-
online.it/static/upload/protected/memo/memoria_prof._bellomia.pdf, 5; M. Luciani, Audizione del Prof. Massimo
Luciani (Facolta di Giurisprudenza dell’Universita degli Studi di Roma — La Sapienza). Commissione Affari
Costituzionali della Camera dei Deputati, 4 Dicembre 2018, in http://www.astridnews.net/tr/hr/2F76888C/www.astrid-
online.it/static/upload/protected/nota/nota_prof. luciani.pdf, 4, A. Morrone, Audizione presso la Camera dei deputati |
commissione — Affari costituzionali, sulle proposte di legge cost. n. 726 (Ceccanti e altri) e n. 1173 (D’Uva e altri), cit.,
5; D. Porena, Audizione del 4 dicembre 2018 nell’ ambito dell’esame delle proposte di legge costituzionale C. 726 e C.
1173, recanti modifica all’articolo 71 della Costituzione in materia di iniziativa legislativa popolare, cit., 7; M.
Villone, Audizione del 4 dicembre 2018 nell’ambito dell’esame delle proposte di legge costituzionale C. 726 e C. 1173,
recanti modifica all’articolo 71 della Costituzione in materia di iniziativa legislativa popolare, cit.; S. Curreri, Testo
scritto dell’audizione informale del prof. Salvatore Curreri, cit., 6. Contra A. Pertici, Memoria per [l’indagine
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Inoltre, dal drafting legislativo non ¢ chiaro se il quorum del 25% si applichi esclusivamente
al referendum sulla legge di iniziativa popolare o se si applichi anche nel caso — previsto dalla
proposta di riforma — della doppia votazione sul testo parlamentare e popolare.

In ogni caso, ¢ chiaro che il tema della partecipazione al referendum non pud esaurirsi nel
solo discorso del quorum, in quanto vi sono diversi fattori che incidono sull’astensionismo. In
particolare, incide il procedimento di costruzione dell’iniziativa referendaria®®: 1’esperienza piu
recente ha mostrato che le votazioni sono state piu partecipate quando gli elettori si sono sentiti
coinvolti nel processo, come nel caso del referendum del 2011 sull’acqua®, e meno quando
I’iniziativa ¢ percepita come ‘calata dall’alto’, come ¢ avvenuto nel caso del referendum dell’aprile
2016, in cui il dibattito ha piu volte evidenziato la minore legittimazione politica di un’iniziativa
proposta non direttamente dal popolo, bensi dai Consigli regionali. In questo senso, diviene
particolarmente opportuno considerare il collegamento con gli istituti di democrazia partecipativa,
come quelli descritti di qui a poco: questi ultimi potrebbero essere in grado di costruire un terreno di
dialogo pubblico e istituzionale, in cui le iniziative di ‘democrazia diretta’ potrebbero maturarsi in
processi collettivi e confrontarsi con gli indirizzi degli eletti.

4. 1l libero mandato popolare attraverso la democrazia partecipativa

In via generale, e a prescindere dalla concreta riforma in discussione, non sembra che il
potenziamento del referendum possa conseguire da solo lo scopo di una maggiore vicinanza delle
istituzioni alla persona, e quindi di un piu effettivo ‘governo del popolo’.

In primo luogo, ’istituto in questione ha carattere necessariamente episodico’. Infatti, un uso
particolarmente frequente del referendum rischierebbe di mettere in discussione il meccanismo
della responsabilita politica, nei termini gia accennati nelle pagine precedenti di questo scritto: la
volonta referendaria interferirebbe con ’indirizzo politico della maggioranza, al punto da rendere
difficile imputare a quest’ultima il suo operato.

In secondo luogo, il referendum strutturalmente permette di esprimere solo opinioni pre-date,
cio¢ risposte che non si formano attraverso un dialogo e confronto regolato. Questo in realta ¢ piu in
generale un aspetto problematico del voto, che — come ¢ stato scritto — «non ¢ democratico, ma ¢
un’espressione dell’individualismo liberale», in quanto «rappresenta una mera aggregazione di
preferenze preesistenti, differente dalla trasformazione razionale delle preferenze stesse»’®. E
proprio questo tema emerge a maggior ragione nell’attuale contesto di frammentazione della realta
sociale, dove — per le ragioni menzionate in introduzione — il momento liberale del voto ex art. 48
Cost. non ¢ adeguatamente compensato dall’elemento repubblicano dell’associazione tra cittadini ex
art. 49 Cost.

conoscitiva  sulle  proposte di legge costituzionale C. 726 e C. 1173, in http://www.astrid-
online.it/static/upload/memo/memorie_prof. pertici.pdf, 7-8; C. Pinelli, I Commissione Affari costituzionali della
Camera dei deputati. Proposte di legge costituzionale C. 726 Ceccanti e C. 1173 D'Uva, cit., 1.

% A. Mangia, Note sul programma di riforme costituzionali della XVIII legislatura, in http.//www.astrid-
online.it/static/upload/protected/mang/mangia_- osservazioni_documento_spadacini_riforme.pdf, 8.

% A. Lucarelli, Premessa, in 1d., Beni comuni. Dalla teoria all’azione politica, Dissensi, Viareggio 2011, 22.

95 G. Perilli, in Seduta n. 1 di giovedi 12 luglio 2018, cit.

% R. Bifulco, Democrazia deliberativa, partecipativa e rappresentativa. Tre diverse forme di democrazia?, in G.
Allegretti (a cura di), Democrazia partecipativa, cit., 72. Cfr. G. Arena, Valore e condizioni della democrazia
partecipativa, in G. Allegretti (a cura di), Democrazia partecipativa, cit., 87.
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Certo, il voto libero e segreto ¢ chiaramente irrinunciabile, in quanto presidio garantistico
rispetto all’autorita, ma ¢ anche bisognoso di meccanismi istituti a esso complementari, che
consentano un’espressione piu consapevole attraverso meccanismi istituzionalizzati di deliberazione
e confronto pubblici tra cittadini e abitanti.

Inoltre, la democraticita degli istituti di democrazia diretta presuppone una campagna
referendaria regolamentata, che con le nuove tecnologie ¢ sempre piu difficile assicurare. Infatti,
anche a causa delle modalita di circolazione dei contenuti sui social network, la sfera pubblica in
cui si matura la scelta di voto appare pit che mai frammentata in tante ‘comunita di affini’, in cui 1
dialoghi avvengono per lo piu tra simili che si confermano reciprocamente le proprie idee. Questa
dinamica pud combinarsi con le tendenze populistiche di volta in volta prevalenti ed esacerbarne gli
aspetti escludenti. Cosi ¢ accaduto, ad esempio, con 1 referendum sulle autonomie territoriali, 1 quali
tanto nel caso britannico quanto nel caso italiano hanno dato spazio agli egoismi®’ dei territori pit
ricchi rispetto a quelli svantaggiati, con cui pure si condivideva uno spazio politico®®

Quindi, osservare una certa cautela nei confronti dell’istituto non significa adottare «un’idea
“selvaggia” o elementare del popolo e una metafisica della Nazione»”. Al contrario, significa
affermare che il diritto — prima di aumentare gli spazi di ‘democrazia immediata’ — debba porsi
innanzitutto il problema di come produrre una trasformazione sociale della realta, nel senso indicato
dall’art. 3.2 Cost., cio¢ di consentire la creazione di nuove aggregazioni politiche capaci anche di
dare forza e struttura alle istanze pit deboli!”. Lo stesso rischio di manipolazione
dell’informazione, sopra evidenziato, deve essere inteso come relativo non a un’asserita ignoranza o
incapacita del votante medio, bensi a una distorsione dovuta all’assoluta dominanza di alcune

piattaforme digitali e dei loro modelli di funzionamento'!.

7 1. Ruggiu, Referendum e secessione [’appello al popolo per [lindipendenza in Scozia e in Catalogna, in
Costituzionalismo.it, n. 2/2016, in http://www.costituzionalismo.it/download/Costituzionalismo 201602 573.pdf, 93-
94; K. Wright, Taking Back Control? Appeals to the People in the Aftermath of the UK’s Referendum on EU
Membership, in Costituzionalismo.it, n. 2/2016, in
http://www.costituzionalismo.it/download/Costituzionalismo 201602 _568.pdf, 21-22. 11 collegamento ¢ particolarmente
chiaro nella retorica del sovranismo, che «mira ad accorciare la distanza tra cittadini e decisori, riducendo le
intermediazioni che ostacolano il canale diretto tra popolo e potere, anche e soprattutto nelle fasi del riconoscimento e
della revoca del mandato politico»: F. Fracchia, Sovranismi, globalizzazione e diritto amministrativo: sull utilita di un
approccio dialogante e a piu dimensioni, in Federalismi.it, n. 17/2018, in
https://www.federalismi.it/nvi4/editoriale.cfm? eid=488&content=Sovranismi%2 C%2Bglobalizzazione%2Be %2 Bdiritt
0%2Bamministrativo%3A4%2Bsull%2 7utilit?C3%A0%2Bdi%2 Bun%2Bapproccio%2Bdialogante%2Be%2Ba%2Bpi%
C3%B9%2Bdimensioni&content _auth=%3Cb%3EFabrizio%2BFracchia%3C%2Fb%3E, 2.
% In questo senso, si puo riferire anche all’ambito territoriale I’affermazione per cui «il limite dell’innesto degli istituti
partecipativi sta proprio nell’inaccettabilita dell’introduzione di forme di “appello al popolo” in funzione di
destabilizzazione della rappresentanza e di opposizione al parlamento allo scopo di favorire altri organi
costituzionalin: M. Luciani, Articolo 75, in G. Branca (fondato da) — A. Pizzorusso (continuato da), Commentario alla
Costituzione, Bologna — Roma 1975, 106.
9 «Les discours de justification de la représentation-fusion se développent, principalement, sur une idée “ sauvage’ ou
¢élémentaire du peuple et une métaphysique de la Nation. L’incompétence irrémédiable du peuple a gouverner revient
réguliérement sous la plume des théoriciens du systéme représentatif pour 1égitimer 1’habilitation et la délégation pleine
et entiere de compétences aux représentants»: D. Rousseau, Radicaliser la démocratie. Propositions pour une
refondation, Parigi 2015, 43

100y Bourcier, G.H. Dubreuil e S. Lavelle, La Société en action : Une méthode pour la démocratie, Paris 2013, 27.
101y, Visco Comandini, Le fake news sui social network: un’analisi economica, in Rivista di diritto dei media, n.
2/2018, in http://www.medialaws.eu/wp-content/uploads/2018/05/paper9 _visco.p, 12-13; H. Guillaud, Comment
détruire le modele d’affaires des fake news ?, in InternetActu.net, 10/1/2017, in http://www.internetactu.net/a-lire-
ailleurs/comment-detruire-le-modele-daffaires-des-fake-news/; E. Morozov, Moral panic over fake news hides the real
enemy — the digital giants, cit.; A. Casilli, Faut-il briller Facebook?, cit.
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Di conseguenza, ¢ utile ribadire il valore democratico dello strumento referendario, che in
determinati momenti storici ¢ capace di mobilitare energie civili e mettere in evidenza le ipotesi di
scollamento tra rappresentanti e rappresentati'®?. Tuttavia, & pur vero che, in una fase di «crisi del
rappresentato», un ampliamento dell’istituto potrebbe comportare degli squilibri, se il quadro legale
non viene al tempo stesso completato da dispositivi che favoriscano 1I’emersione e la partecipazione
istituzionalizzata di comunita politiche grassroots in grado di autorganizzarsi in modo aperto e
cercare nuove basi di soggettivazione politica.

In tal senso, la democrazia partecipativa sembra un’opzione credibile, in quanto appare in
grado di integrare in tutti i livelli decisionali pubblici le nuove forme di aggregazione politica —
diverse dai partiti — con cui la societa civile si organizza. Il riferimento ¢, ad esempio, a tutte le
forme di dibattito pubblico, forum deliberativo, consultazione, audit o bilanci partecipati, ma anche
alle innumerevoli altre modalita che si stanno diffondendo e si diffonderanno nei territori.

Chiaramente, rendere effettivi questi strumenti implicherebbe «cambiamenti strutturali
necessari per tenere in conto le opinioni espresse»'®, e quindi presupporrebbe un mutamento degli
iter decisionali, nelle modalita e nei tempi. Questo non deve essere considerato necessariamente
lesivo dell’art. 67 Cost. Tale norma, infatti, non ¢ mai stato concepita come un valore assoluto: se si
assume che il divieto di mandato imperativo non ¢ leso dalla disciplina di partito, a maggior ragione
non puo dirsi leso dal coinvolgimento degli elettori, specie delle parti deboli, nei processi
decisionali. Del resto, ¢ ormai comunemente riconosciuto che la partecipazione ¢ funzionale anche
al buon andamento, in quanto consente un piu efficace adattamento della regola ai fatti e ai bisogni
sociali'®.

In questo senso, ¢ evidente che — fatta salva la tassativita delle fonti primarie — il sistema
costituzionale lascia il massimo spazio alla sperimentazione di forme partecipative atipiche, anche a
livello locale, dove la prossimitda rende piu facile creare le condizioni per una relazione
collaborativa tra cittadini e autorita!®>. Quindi, ¢ naturale ritenere che le Regioni e gli enti locali
abbiano la massima autonomia nella determinazione di tali strumenti. La Costituzione stessa
attribuisce piena autonomia statutaria agli enti locali, e con questo da la possibilita di organizzare e
disciplinare le proprie funzioni amministrative, concedendo anche spazi normativi di
innovazione'%. In ogni caso, tale potesta & ribadita dal t.u. 267/2000, che riconosce agli statuti il
potere di stabilire i criteri generali in materia di organizzazione della partecipazione popolare'®’,
Tuttavia, ¢ pur vero che la partecipazione — per le ragioni evidenziate in apertura — ¢ da ritenersi un
diritto fondamentale di natura sociale, in quanto necessita di un intervento pubblico che parifichi 1

102 In questo senso, ¢ stato messo in evidenza il potenziale democratico del referendum sull’acqua pubblica, al punto che

vi € chi ha visto in questo processo «la vera fase fondativa e costituente del futuro modello di azione politica e di
partecipazioney, al di 1a delle logiche di partito o corporative: A. Lucarelli, Premessa, in 1d., Beni comuni. Dalla teoria
all’azione politica, cit., 22. Tuttavia, soprattutto a causa della conformazione dello strumento referendario, con questo
«non si ¢ affatto riconosciuto un diritto fondamentale all’acqua»: A. Ciervo, I beni comuni, Roma 2012, 168.

103 Council of Europe, Electronic democracy (“e-democracy”’), Recommendation CM/Rec(2009)1, 18/2/2009,
Guideline G.63, principio P.63.

104 «1’apertura del procedimento ai regolati serve a introdurre i fatti per cid che sono, a esibire le aspirazioni come dato
genuino, presupposto per la creazione di un diritto coerente con i fatti, capace di formulare risposte adeguate ai bisogni
sociali, a sua volta premessa per la probabile conformazione della condotta del privato alle future regole». Inoltre, G.
De Minico, Regole. Comando e consenso, Torino 2004, 65-68 (cit. 65-66).

105 G. Berti, La parabola regionale dell idea di partecipazione, in Le Regioni, n. 2/1974, 4-6.

106 C. Corsi, Chi disciplina la democrazia partecipativa locale, in G. Allegretti (a cura di), Democrazia partecipativa,
cit., 175-176.

197 Ibidem, p. 177.
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cittadini e gli abitanti nelle possibilita concrete di partecipare alla cura della res publica. Di
conseguenza, ¢ gioco forza ritenere che la norma primaria statale debba assicurare a tutti, su tutto il
territorio, almeno un minimo di soddisfazione del diritto di partecipazione, rientrante nell’ambito
dei livelli essenziali di prestazioni di cui all’art. 117.2, lett. m, Cost.!%. D’altra parte, tale lettura &
coerente con il giudicato della Corte costituzionale, che ha gia annoverato nella competenza relativa
ai livelli essenziali delle prestazioni le norme generali sull’azione amministrativa, quali la
semplificazione procedimentale o la trasparenza'®.

Questo significa che lo Stato ha una potesta trasversale in tema di partecipazione, che puo
intersecare tutte le materie regolate dalle Regioni. Quindi, in tutti questi campi il Legislatore deve
individuare e finanziare il nucleo minimo degli interventi pubblici necessari per assicurare le
condizioni materiali della partecipazione, esattamente come avviene per gli altri diritti sociali''®.
Infatti, I’attuazione di procedure partecipative ha un suo costo, necessario ad assicurare I’inclusivita
e Deffettivita del procedimento, quindi la sua conformita a Costituzione. Di conseguenza,
esattamente come accade per gli altri diritti sociali, addossare questi costi alle casse comunali
significherebbe porre nel nulla la garanzia dell’uguaglianza, in quanto si continuerebbero a
privilegiare soltanto alcuni territori, che possono affrontare gli oneri di una partecipazione effettiva.

In questo ambito, «lo Stato non puo limitarsi a definire “quanto”, ma deve anche stabilire
almeno i principi fondamentali del “come”», cio¢ i meccanismi organizzativi di base!!!. Dall’altro
lato, pero, il livello centrale di governo puo disciplinare solo specifiche prestazioni e non I’intera
materia''>. Si pone quindi il problema di individuare correttamente il limite reciproco della
disciplina statale e regionale.

A tal proposito, vale la pena notare che — vista la delicatezza della materia — la disciplina
dovrebbe essere ripartita con la maggiore flessibilita possibile tra lo Stato e le Regioni, assumendo
un modello cooperativo nei rapporti tra le istituzioni, in base al principio di leale collaborazione'">.

In particolare, 1’azione della norma primaria potrebbe consistere nell’individuazione di casi o
categorie di casi in cui le Amministrazioni statali o locali, su iniziativa della societa civile,

108 C. Corsi, Chi disciplina la democrazia partecipativa locale, in G. Allegretti (a cura di), Democrazia partecipativa,
cit., 180; M. Ciancaglini, Dall’incentivazione al consolidamento: un possibile percorso normativo della democrazia
partecipativa, in G. Allegretti (a cura di), Democrazia partecipativa, cit., 191-193. 11 secondo Autore richiama anche,
accanto a questa norma, I’art. 117.1, Cost. — in quanto obblighi di partecipazione sono previsti anche nelle fonti
comunitarie o internazionali — e 1’art. 97 Cost., sotto il profilo del buon andamento e imparzialita. Sui «livelli essenziali
delle prestazioni» e il loro confine con i ‘principi fondamentali della materia’, cfr., per tutti M. Atripaldi, Diritto alla
salute e livelli essenziali di assistenza (LEA), in Federalismi.it, 15/11/2017, 2 ss.; M. Belletti, Il controverso confine tra
“livelli essenziali delle prestazioni”, principi fondamentali della materia e divieto del vincolo di destinazione di
finanziamenti statali, attendendo la perequazione nelle forme della legge n. 42 del 2009, in Le Regioni, fasc. 3-4/2009,
748-751; G. Serges, Riassetto normativo mediante delega legislativa e determinazione dei principi fondamentali nelle
materie di legislazione concorrente, in Le Regioni, fasc. 1/2006, 100 ss.

199 Cosi ha stabilito anche Corte costituzionale, sentenza 399/2006.

110 A Valastro, Partecipazione, politiche pubbliche, diritti, Ead. (a cura di), Le regole della democrazia partecipativa.
Itinerari per la costruzione di un metodo di governo, Napoli 2010, 29.

UL Ibidem, 30.

12 M. Ciancaglini, Dall’incentivazione al consolidamento, cit., 197.

113 A. Poggi, Corte Costituzionale e principio di “lealta” nella collaborazione tra Stato e Regioni per [’esercizio delle
funzioni, in Federalismi.it, n. 19/2017, 17-19; C. Mainardis, Chiamata in sussidiarieta e strumenti di raccordo nei
rapporti  Stato —  Regioni, Relazione al Convegno su Dieci anni dopo: pin o meno autonomia
regionale?, organizzato dall’ISGRE e da Il Mulino, Bologna, 27-28 gennaio 2011, in RobertoBin.it, in
http://www.robertobin.it/REG11/Bologna2011/Mainardis.pdf, 16 ss.
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sarebbero vincolate a organizzare una discussione pubblica su una proposta o un tema''*, secondo
alcune regole determinate dalla legge stessa, che dovrebbero corrispondere appunto ai livelli
essenziali. In questo modo, non si vincolerebbe I’Amministrazione locale, ma si assicurerebbe
comungque ai cittadini 1’accesso a un procedimento rispettoso del contenuto costituzionale minimo
del diritto di partecipazione.

Inoltre, la legge dovrebbe assicurare alle Amministrazioni che utilizzano questo strumento —
su iniziativa d’ufficio o della societa civile — il finanziamento della partecipazione stessa, e questo
costituirebbe anche un incentivo per le Amministrazioni a ricorrere a quel dispositivo partecipativo,
sul modello di quanto ¢ avvenuto con le leggi regionali sulla partecipazione di Toscana ed Emilia
Romagna''?,

Quanto alla specifica conformazione del processo partecipativo previsto dalla legge, ¢ chiaro
che molto dipenderebbe dalla sensibilita politica del Legislatore. Tuttavia, sembra opportuno
segnalare alcuni contenuti che appaiono costituzionalmente vincolati, pur senza alcuna pretesa di
esaustivita.

Vi ¢ innanzitutto la necessita che I’intervento dei regolati sia previsto in una fase in cui ¢
ancora possibile influire sulla decisione. Inoltre, il soggetto pubblico deve assicurare una corretta
informazione riguardo la materia della consultazione, anche se questo pud comportare degli aggravi
organizzativi e procedurali. Del resto, il dovere di trasparenza ¢ imposto nel modo piu ampio
possibile dall’articolo 97 Cost., valido in via generale salvo che vi sia un contrasto con specifici
valori costituzionali. Quindi, ¢ chiaro che tale obbligo debba essere bilanciato con 1’indispensabile
tutela della funzionalita dell’istituzione pubblica, ma quest’ultima deve essere interpretata non come
salvaguardia del mero esercizio del potere, bensi come necessita strettamente strumentale alle
responsabilita pubbliche di garanzia dei valori costituzionali.

Per ottenere il fine della trasparenza, non basta la semplice pubblicita delle informazioni, ma ¢
necessaria la piena accessibilita e comprensibilita delle stesse. In questo senso, ¢ chiaro 1’apporto
che possono dare gli strumenti digitali, attraverso non solo la pubblicazione sul sito di documenti e
dossier esplicativi, ma anche 1’apertura dei dati raccolti dall’amministrazione nell’esercizio della
sua funzione pubblica (open data), laddove per apertura si intende la loro messa a disposizione in
formato grezzo con modalitd tecniche e giuridiche che consentono il pieno accesso e riuso!'S.
Tuttavia, ¢ altrettanto evidente che questo sforzo di pubblicita richieda anche un intervento in senso
sociale del soggetto pubblico, di supporto a coloro che non hanno una sufficiente capacita tecnica di

comprensione dei dati o una sufficiente alfabetizzazione informatica'!”.

114 Cosi funziona, ad esempio, il modello dei Consigli di comunita in Venezuela: G. Cocco, Federalismo municipale
partecipato, in Costituzionalismo.it, fasc. 2/2009, in http.//www.costituzionalismo.it/articoli/341/, 15.

15 Cfr. Legge della Regione Toscana 69/2007; Legge dell’Emilia-Romagna 3/2010; Legge della Regione Toscana
46/2013. Cfr. A. Mengozzi, Idee democratiche e spazi politici della governance partecipativa. Un modello e due leggi
regionali a confronto, in Istituzioni del federalismo, n. 2/2011, 284-285; M. Ciancaglini, Tra democrazia partecipativa
e concertazione. La legge regionale 3/2010 dell’Emilia-Romagna, in Istituzioni del federalismo: rivista di studi
giuridici e politici, n. 2/2011, 246 ss.; N. Biancucci, Le esperienze delle assemblee legislative regionali per la
promozione della partecipazione e della cittadinanza attiva, in A. Valastro (a cura di), Le regole della democrazia
partecipativa, cit., 254 ss.

16 The Open Definition, in http.//opendefinition.org/. Cfr. S. Baack, Datafication and empowerment: How the open
data movement re-articulates notions of democracy, participation, and journalism, in Big Data & Society,
July-December 2015, 4.

"7 S. Goéta, C. Mabi, L open data peut-il (encore) servir les citoyens ?, cit., 90-91; J.A. Johnson, From open data to
information justice, in Ethics Information Technology, n. 16/2014, 268; M.P. Cafares, D. Marcial ¢ M. Narca,
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Inoltre, il procedimento partecipativo deve presentare garanzie di «l’inclusione di tutti i
soggetti (e dei gruppi) in posizione di uguaglianza, anche favorita da discriminazioni positive»'!$,
volte al coinvolgimento attivo di tutti e tutte, in particolare delle categorie svantaggiate o di quelle
che non godono del diritto di voto, e quindi normalmente non riescono a interloquire con 1’autorita
politica''®. Questo criterio secondo I’interpretazione dominante pud essere soddisfatto anche
attraverso una selezione dei partecipanti mediante procedimenti statistici'?°, purché si ottenga lo
scopo di non decidere su interessi che non siano intervenuti nell’iter deliberativo'?!. Tale discorso,
perd, si scontra con la difficolta, tuttora irrisolta, di individuare lo standing degli interessi, e
soprattutto dei cd. ‘interessi diffusi’ — riferibili cio¢ virtualmente alla comunita tutta — per i quali ¢
complesso individuare i soggetti esponenziali.

In questo senso, anche la rete pud essere uno strumento potente di ampliamento della
partecipazione, in quanto pud consentire di votare piu spesso, abbattendo i costi di organizzazione
delle consultazioni, o anche di votare da remoto, con evidenti benefici per chi ha difficolta motorie
oppure per chi non pud o non vuole dedicare tempo a recarsi fisicamente nelle sedi deputate.
Tuttavia, I’ingresso delle consultazioni elettroniche deve essere attentamente regolato, in particolare
stabilendo un bilanciamento rispetto a diversi ordini di problemi che si sono posti, quali la riduzione
dell’anonimato nel voto a distanza, le possibili intrusioni nei sistemi informatici, oppure il divario
digitale esistente nell’accesso a Internet e nella relativa alfabetizzazione.

Infine, si pone il problema di evitare che la partecipazione dei gruppi organizzati prevalga
rispetto a quella delle persone che si presentano singolarmente a intervenire nel processo'??; in caso
contrario, la democrazia partecipativa perderebbe la sua dimensione di attenzione alle singolarita e
finirebbe per divenire I’ennesimo strumento di negoziazione con i corpi intermedi strutturati.

A valle di queste previsioni, ¢ necessario che la legge identifichi autorita dotate di un
sufficiente grado di indipendenza, con il compito di controllare il rispetto delle regole e monitorare i
processi'?®. In molti casi, come nel débat public francese'** e nella legge della Regione Toscana

Enhancing Citizen Engagement with Open Government Data: The Case of Local Governments in the Philippines, in
The Journal of Community Informatics, n. 12 (2)/2016, 72 ss.

18 U, Allegretti, Democrazia partecipativa: un contributo alla democratizzazione della democrazia, cit., 30; Cfr. A.
Mengozzi, Idee democratiche e spazi politici della governance partecipativa, cit. Un passo avanti verso la crescente
inclusione di nuove categorie potrebbe venire dall’introduzione regolamentata di forme di voto elettronico: L. Trucco,
Le nuove tecnologie salveranno il voto all’estero degli italiani?, in Quaderni costituzionali, fasc. 1/2013, 133-134..

19 «Favorire I’emersione dell’esercito degli invisibili ¢ essenziale; anzi, la democrazia partecipativa si qualifica proprio
perché da voce a coloro che non vantano una posizione giuridicamente qualificata, ma sono semplicemente abitanti o
soggetti che operano in un determinato territorio o ad altro titolo collegati a questo»: G. Cocco, Federalismo municipale
partecipato, cit., 11. Cfr. M.A. Gliatta, Partecipazione a livello locale, cit., 80. Cfr. 1. Ciolli, The new challenges of
constitutional Courts: global markets, terrorism and immigration. The Italian case, in Diritto pubblico comparato ed
europeo, fasc. 3/2017.

120 R, Bifulco, voce Democrazia deliberativa, cit., § 7. Per un approfondimento sul punto, cfr.: J.S. Fishkin, When the
People Speak. Deliberative Democracy and Public Consultation, Oxford 2009, 95-99.

121 G. De Minico, Regole. Comando e consenso, cit., 151.

122 1., Bobbio, I/ dibattito pubblico sulle grandi opere. Il caso dell’autostrada di Genova, in Rivista Italiana di Politiche
Pubbliche, fasc. 1/2010, 128; L. Blondiaux, La démocratie participative, sous conditions et malgré tout. Un plaidoyer
paradoxal en faveur de l'innovation démocratique, in Mouvements, n. 50, 2007/2, 124.

123 R. Cameli, I/ controllo della partecipazione. Profili istituzionali e di garanzia, in A. Valastro (a cura di), Le regole
della democrazia partecipativa, cit., 372.

124 1. Bobbio, 1l dibattito pubblico sulle grandi opere, cit., 124.
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sulla partecipazione'?, si prevede il coinvolgimento di un’apposita autorita indipendente; tuttavia,
nulla impedisce di immaginare un intervento giurisdizionale.

In ogni caso, pero, si ¢ dovuto rilevare che la democrazia partecipativa ha il limite
ineliminabile di non poter essere mai vincolante per il soggetto pubblico che ha la responsabilita
della decisione. Rispetto a tale problematica, tutto quello che la legge puo e deve fare ¢ imporre un
obbligo di motivazione per la decisione che si discosta dalla deliberazione popolare!?. Del resto, la
societa civile, riunita in modalitd informali e atipiche, non ha alcuna legittimazione giuridica a
decidere erga ommes, in quanto ¢ politicamente irresponsabile, e quindi non pud sostituirsi
all’autorita responsabile. Inoltre, la predisposizione in chiave autoritativa di regole partecipative,
sebbene sia resa costituzionalmente necessaria dalla tutela del principio di uguaglianza e dal
pluralismo, rischia inevitabilmente di irrigidire tali strumenti, allontanandoli dalla spontaneita dei
processi politici e quindi causando un calo di interesse da parte dei regolati nelle procedure.

Di conseguenza, in certi casi possono essere piu incisive diverse tipologie di partecipazione,
che non riguardano atti d’imperio, ma che proprio per questo hanno maggiori liberta di
sperimentazione.

I1 riferimento ¢ a tutte quelle ipotesi di azione spontanea dei cittadini nell’interesse generale,
che rientrano nell’articolo 118 Cost., ai sensi del quale «Stato, Regioni, Citta metropolitane,
Province e Comuni favoriscono l’autonoma iniziativa dei cittadini, singoli e associati, per lo
svolgimento di attivita di interesse generale, sulla base del principio di sussidiarietay.

L’ambito della sussidiarieta orizzontale, sebbene sia diverso da quello della democrazia
partecipativa'?’, & profondamente collegato allo stesso, in quanto comprende le modalita con cui la
societa civile si auto organizza per soddisfare ’interesse generale. E evidente, infatti, che ’azione
civica svolta in chiave di sussidiarieta interseca e completa la funzione pubblica, la quale altro non ¢
che un tentativo di individuare e curare 1’interesse generale.

Infatti, il principio in questione indica qualcosa di diverso dal semplice esercizio in forma
individuale o associata delle liberta discendenti dal principio pluralistico!?%, in quanto altrimenti non
ci sarebbe stata necessita di una distinta previsione. Infatti, la norma regola un esercizio
‘qualificato’ delle liberta, cioe quello che in quanto attiene alla soddisfazione dell’interesse generale
riguarda «ambiti di intervento che sono comuni all’azione dei poteri pubblici e della societa»'?’, e
come tali richiedono una norma che ripartisca le competenze. E proprio questa ¢ la funzione della

125 Legge della Regione Toscana 27 dicembre 2007, n. 69, art. 3.2. Cfr. M. Brunazzo, Istituzionalizzare la
partecipazione? Le leggi sulla partecipazione in Italia, in Istituzioni del federalismo, n. 3/2017, 847.

126 A. Masucci, Democrazia rappresentativa e democrazia partecipativa: alcuni «punti fermi» per una loro
integrazione, in G. Allegretti (a cura di), Democrazia partecipativa, cit., 369-370

127°U. Allegretti, Democrazia partecipativa, cit., 13.

128 Fermo restando che ¢ stato sottolineato come, in ogni caso, la sussidiarieta sia un elemento essenziale ¢ indefettibile
della liberta G. Lombardi, L. Antonini, Principio di sussidiarieta e democrazia sostanziale, e: profili costituzionali
della liberta di scelta, in Diritto e societa, 2003.

129 A. Albanese, I/ principio di sussidiarieta orizzontale: autonomia sociale e compiti pubblici, in Diritto Pubblico,
1/2002, 66. Questo ¢ confermato dall’art. 3 del d.lgs. 267/2000, art. 3, secondo cui: «I comuni e le province svolgono le
loro funzioni anche attraverso le attivita che possono essere adeguatamente esercitate dalla autonoma iniziativa dei
cittadini e delle loro formazioni sociali». E stato notato che si commetterebbe un errore a sovrapporre sussidiarieta
orizzontale e liberta individuali e collettive, «perdendo totalmente la funzione che gli € propria di criterio di regolazione
dei rapporti fra individui, gruppi e potere pubblico». Si tratta in effetti di organizzazioni che si assumono 1’onere di
«contribuire al difficile compito di creare le condizioni per la piena realizzazione di ciascuna persona»: G. Arena, I/
principio di sussidiarieta orizzontale nell’art. 118 u.c. della Costituzione, in Studi in onore di Giorgio Berti, Napoli
2005.
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sussidiarieta orizzontale, che regola le rispettive attribuzioni «secondo uno schema graduale di tipo
ascendente, che va dall’individuo, alle organizzazioni sociali al potere pubblico»!'*’.

In questo senso, la sussidiarietd orizzontale serve innanzitutto a far emergere bisogni che
I’amministrazione non ha preso in considerazione'!, in quanto in questo caso i cittadini non devono
chiedere un’autorizzazione o appoggiarsi su una procedura esistente, ma si muovono direttamente
per soddisfare I’interesse. Inoltre, in molti casi € servita a stimolare una riflessione da parte della
societa civile sulle proprie stesse forme di organizzazione, decisione e gestione in vista della cura
dell’interesse generale. Non a caso, essa ¢ stata descritta come «principio ordinatore di relazioni
istituzionali»'*?, che assurge «a principio regolatore del formarsi della giuridicita nelle relazioni tra
soggetti o corpi di diversa matrice socialex»'3.

Questo spazio di liberta consente ai cittadini di elaborare nuove forme giuridiche per
dialogare con il potere pubblico, creando cosi ‘nuove istituzioni’ partecipate. Un esempio evidente €
emerso nel campo della gestione degli spazi pubblici, in tutte quelle ipotesi in cui i cittadini
individuano un luogo come bene comune e si uniscono nella cura dello stesso a beneficio della
collettivita tutta, optando per una gestione orizzontale e aperta alla partecipazione di chiunque sia
interessato al processo. Tuttavia, analogo criterio puo ritrovarsi anche in diversi ambiti, dove si
stanno sviluppando diverse forme di interazione, pit 0 meno formalizzata, tra istituzioni — ed enti
locali in particolare — e soggetti che in forma singola e associata si organizzano autonomamente per
fornire servizi sociali.

In tutti questi casi, la Repubblica ha un obbligo di «favorire» le iniziative spontanee di
interesse generale, non soltanto nel significato negativo di non interferenza'**. Infatti, il principio
deve essere letto anche alla luce dell’imperativo di uguaglianza sostanziale insito nel sistema
costituzionale: I’atto di «favorire»'*> deve essere interpretato anche in senso positivo, cioé¢ come

130 A, Albanese, Il principio di sussidiarieta orizzontale, cit., 66. Secondo D’Andrea «questo significa che a livello

costituzionale tra soggetti o organi operanti nell’ordinamento in base alla sussidiarieta deve essere prevista una certa
interscambiabilita che, a partire dal basso verso I’alto, comporta una elastica individuazione delle peculiari competenze
spettanti a ciascuna entitd considerata»: A. D’Andrea, La prospettiva della costituzione italiana e il principio di
sussidiarieta, in G. Arrigo, A. D’Andrea, B. Sitzia e T. Treu, Principio di sussidiarieta. Europa, Stato sociale, Milano
2003.

BUV. Cerulli Irelli, Sussidiarieta (diritto amministrativo), in Enciclopedia Giuridica, Roma 2004,

132 G. Berti, Sussidiarieta e organizzazione dinamica, in E. De Marco (a cura di), Problemi attuali della
“sussidiarieta”’, Milano 2005, 33.

13D, Siclari, Contributo allo studio della sussunzione legislativa di regole formate dai privati, in Forum di Quaderni
Costituzionali, in
http://www.forumcostituzionale.it/wordpress/images/stories/pdf/documenti_forum/paper/0121_siclari.pdf, 21. Infatti,
«se le forme di manifestazione della partecipazione presumono norme sociali inizialmente anche non giuridiche, basate
comunque su regole condivise fra i soggetti in relazione partecipativa, nulla esclude che tali norme sociali acquistino il
carattere della giuridicita nelle forme consentite dall’ordinamento»: M.M. Procaccini, Partecipazione e federalismo:
lessico e strumenti di un metodo di governo in A. Valastro (a cura di), Le regole della democrazia partecipativa, cit.,
72.

134 Questo ¢ da intendersi nel senso che sia preclusa non solo la sostituzione, ma anche la pubblicizzazione di
formazioni sociali costituite da cittadini: V. Cerulli Irelli, Sussidiarieta (diritto amministrativo), cit. Cfr. Consiglio di
Stato - Sezione consultiva per gli atti normativi, n. 2680/2004, Adunanza del 22 marzo 2004.

135 «La nozione di sussidiarieta si articola in due componenti, fra loro collegate: la componente negativa del principio,
che pone il dovere di astensione del potere pubblico ove le forze degli individui e della societa siano in grado di
soddisfare i loro bisogni autonomamente (valore che assume la funzione di criterio di delimitazione di competenza dei
soggetti pubblici a vantaggio dei soggetti privati), e la componente positiva del principio di sussidiarieta, che afferma
I’esistenza di un dovere di intervento del potere pubblico laddove gli individui e le forze sociali non siano in grado di
soddisfare autonomamente i propri bisogni»: A. Albanese, Il principio di sussidiarieta orizzontale, cit., 66.
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sostegno concreto e materiale alle iniziative che non hanno risorse sufficienti per curare
autonomamente 1’interesse generale.

In altre parole, se ¢ vero che «ai pubblici poteri ¢ affidata la missione di favorire tutte le
diverse articolazioni presenti nella societd garantendo loro di operare autonomamentex»'®S, ¢
evidente che per garantire a tutti un’uguale autonomia «appare meno necessario impiegare risorse
pubbliche 1a dove operano, o sono in grado di operare i privati, mediante il ricorso a forme di
autofinanziamento e/o incremento delle risorse che provengono dall’apporto disinteressato dei
singoli»'*”. Al contrario, per le realtd che non sono in grado di operare con le proprie forze, il
soggetto pubblico ¢ tenuto a un sostegno materiale, come, ad esempio, un supporto finanziario, la
predisposizione di infrastrutture, 1’erogazione di fondi o 1’agevolazione nei prestiti, la dislocazione
del personale dall’ente!*8... Fermo restando che in entrambi i casi deve restare fermo 1’aspetto
negativo della sussidiarieta, cioe che «lo Stato e 1 poteri pubblici non devono intervenire sui
contenuti, sull’azione del volontariato; devono invece assicurare le infrastrutture di base, perché il
compito di questi nuovi soggetti possa svilupparsi ordinatamente, e apprestare alcune garanzie

elementari per coloro che tali attivita svolgono»'¥.

5. Conclusioni

La riflessione ha aperto interrogativi vasti e complessi, € ha suggerito qualche principio di
risposta, pur con la consapevolezza che il discorso resta inevitabilmente aperto nel momento in cui
si scrive.

Il punto di partenza ¢ stata 1’osservazione del dato per cui oggi si partecipa alla vita politica
attraverso nuove aggregazioni, che la scienza giuridica deve ancora compiutamente decifrare.
Infatti, il singolo fatica a identificarsi nelle tradizionali reti di relazione e organizzazioni politiche.
Gli stessi partiti e i sindacati, individuati dalla Costituzione come intermediari privilegiati nel
dialogo tra le istituzioni e i cittadini, vivono una fase di sfiducia e conseguente trasformazione.

Di fronte a questo, la ricerca si € posta il problema di come il diritto costituzionale possa
perseguire un rinnovato legame tra rappresentanti e rappresentati, con particolare attenzione alle
minoranze ¢ alle fasce emarginate.

Dalla ricostruzione teorica che si ¢ svolta ¢ emerso che nella Costituzione concetti come
sovranita popolare e interesse generale ricevono significato dall’uguaglianza sostanziale. Questo
consente di comprendere perché e in che misura la rappresentanza sia considerata dal nostro
ordinamento come lo strumento privilegiato di attuazione della sovranita popolare. Infatti, la liberta
di mandato serve non a isolare 1’eletto dall’elettorato, ma, anzi, a salvaguardare questo rapporto
evitando che I’ Assemblea rappresentativa sia ‘catturata’ dal potere esecutivo o da interessi privati
forti in grado di prevalere sugli altri e ottenere maggiore influenza.

136 S, Pellizzari, Il principio di sussidiarieta orizzontale nella giurisprudenza del giudice amministrativo: problemi di
giustiziabilita e prospettive di attuazione, in Istituzioni del federalismo, n. 3/2011.

137 Consiglio di Stato, sezione consultiva atti normativi, sentenze 1354/2002 e 1794/2002.

138 V. Cerulli Irelli, Sussidiarieta (diritto amministrativo), cit.

139 A. Fazio, Sussidiarieta e nuovo Stato social, intervento presso I’ Auditorium della Presidenza Nazionale ACLI, cit. in
B. Sitzia, Sussidiarieta e stato sociale, in G. Arrigo, A. D’Andrea, B. Sitzia, T. Treu (a cura di), Principio di
sussidiarieta. Europa, Stato sociale, cit.
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Questa funzione di dialogo con le minoranze ¢ la ragione ultima per cui il libero mandato
parlamentare ¢ un principio costituzionale irrivedibile, e non potrebbe essere sostituito dalla
democrazia interna ai partiti o dalla soggezione dell’eletto ai gruppi parlamentari. Infatti, come
mostrano le esperienze di autoregolazione esistenti, la partecipazione diretta degli interessati, a
partire da posizioni formalmente uguali, non ¢ una garanzia di uguaglianza, ma, al contrario, crea
nuove situazioni di potere che avvantaggiano chi si presenta nei luoghi regolatori come
organizzazione strutturata e dotata di ingenti risorse economiche.

In questo quadro, ¢ evidente I’opportunita di rivitalizzare gli istituti cd. di ‘democrazia
diretta’, ma occorre prevedere al tempo stesso una disciplina che eviti interferenze capaci di
compromettere il dispositivo della rappresentanza, in quanto funzionale all’uguaglianza e alla tutela
delle minoranze. In questo senso, pud assumere rilevanza la sperimentazione di nuove e antiche
forme di democrazia partecipativa, attraverso la creazione del maggior numero e della maggior
varieta possibile di spazi in cui la societa civile possa sperimentare modalita di confronto e
deliberazione pubblica che consentano di ricreare una comunita democratica. Naturalmente, questo
non elimina il problema dell’uguaglianza nella partecipazione, ma, al contrario, lo pone con forza.
A tal fine, deve ritenersi che il soggetto pubblico debba intervenire su tutto il territorio per garantire
I’'uguale esercizio dei diritti partecipativi, se necessario anche prevedendo forme di sostegno alle
persone e ai territori svantaggiati.
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1. I migranti scomparsi nel Mediterraneo: presentazione dei problemi

Secondo I’Organizzazione internazionale per le migrazioni (OIM), dal 2014 al 2017 sono scompar-
se attraversando il Mediterraneo 14,500 persone'. Solo nel 2018, I’OIM denuncia 2297 decessi?.

Di fronte ad una tragedia umanitaria di tale rilievo, la comunita scientifica internazionale si interro-
ga prioritariamente sulle strategie piu idonee ad evitare le morti in mare. Vi ¢, tuttavia, un ulteriore
problema che si intende affrontare in questo breve contributo: il mancato recupero ed identificazio-

ne dei corpi dei migranti dispersi durante I’attraversata del Mediterraneo®.

* Contributo sottoposto a doppio referaggio anonimo.

! Si veda il rapporto dell’Organizzazione internazionale per le migrazioni Central Mediterrenean route: migrants fatali-
ties, https://missingmigrants.iom.int/sites/default/files/c-med-fatalities-briefing-july-2017.pdf, 2017. Come noto, il fe-
nomeno non riguarda solo il Mediterraneo. Ad esempio, la rotta piu percorsa ¢ quella che attraversa la frontiera tra il
Messico e gli Stati Uniti, dove si stima siano morti, nel 2017, 415 migranti. I dati sulle sparizioni dei migranti nel mon-
do sono raccolti e pubblicati sul sito dell’OIM https://missingmigrants.iom.int/region/americas?region=1422 .

2 1 dati sono reperibili sempre sul sito del’OIM, nella pagina dedicate alle persone scomparse
https://missingmigrants.iom.int/region/mediterranean . Si tratta di stime, data la difficolta di reperire con esattezza i dati
sulle scomparse nel Mediterraneo. Il numero reale delle morti potrebbe essere, dunque, ben piu elevato.

311 tema & stato gia affrontato, in ottica multidisciplinare, da M. D’ Amico — C. Cattaneo, ! diritti annegati. I morti senza
nome del Mediterraneo, Milano, 2016. Per un’approfondita descrizione del problema C. Catteno, Naufraghi senza vol-
to. Dare un nome alle vittime del Mediterraneo, Milano, 2018 e C. Siccardi, Missing Migrants and Unidentified bodies
in the Mediterrenean Sea, in www.forumcostituzionale.it, 2018.
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La maggior parte dei corpi, infatti, non viene recuperata e giace senza nome e senza identita sui
fondali al largo delle coste europee®. Anche nei pochi casi in cui questi sono recuperati, non sono
identificati e sono quindi seppelliti in tombe anonime nei cimiteri siciliani. Basti pensare che dal
Registro dei cadaveri non identificati, istituito presso il Ministero dell’Interno, risultano 1.670 corpi
di migranti vittime di naufragi’.

Non si tratta, tuttavia, solo di (ri)dare un nome ad un corpo, ma ¢ necessario considerare che, dietro
ogni defunto, vi ¢ generalmente una famiglia, degli amici, dei conoscenti che probabilmente non
conosceranno mai la sorte del loro caro scomparso, con serie conseguenze dal punto di vista psico-
logico.

Il mancato recupero ed identificazione dei corpi dei migranti sembra essere dovuto a due ordini di
ragioni.

La prima ragione ¢ legata alle concrete possibilita di messa in atto di tali operazioni®. Molto sinteti-
camente, le criticitd non solo sono legate al costo elevato degli interventi di recupero’, ma anche
all’oggettiva difficolta di procedere all’identificazione c.d. biologica, incrociando i dati post e ante
mortem, essendo questi ultimi difficilmente reperibili nei lontani paesi di origine.

La seconda ragione ¢ connessa all’assenza di regole e standard comuni a livello internazionale ed
europeo sulle operazioni di recupero e identificazione dei corpi. Infatti, le convenzioni di diritto in-
ternazionale e, in particolare, del diritto del mare, impongono come prioritario il salvataggio delle
vite in mare, senza affrontare specificamente tale questione®. Allo stesso modo, a livello europeo i
compiti della Guardia costiera europea, recentemente istituita, sembrano esaurirsi nel controllo delle
frontiere e nelle attivita di ricerca e salvataggio dei migranti ancora in vita’.

N¢, infine, ¢ possibile rinvenire nell’ordinamento interno regole precise sul ritrovamento dei cada-
veri in mare e la loro identificazione'’.

4 Nel contributo i termini “migrante scomparso” e “migrante morto” si riferiscono alla medesima situazione poiché in
assenza di recupero ed identificazione dei corpi non vi puo essere notizia certa della morte di una determinata persona.
Si vuole, dunque, precisare che non rilevano in tale contesto le nozioni civilistiche di scomparsa, assenza e morte pre-
sunta di cui agli artt. 48 ss. cod. civ, le quali come noto presuppongono una dichiarazione di assenza, che in questo caso
generalmente non perviene alle autorita competenti.

3 11 dato ¢ riportato nella circolare del Commissario straordinario del Governo alle persone scomparse n. 7608 del
22/11/2017 - Persone scomparse e cadaveri senza identita: d.P.R. n. 87 del 7 aprile 2016 Banca dati DNA.

¢ I problemi pratici legati all’identificazione dei morti sono analizzati in D. De Angelis - D. Mazzarelli - L. Olivieri - A.
Cappella - V. Merelli - A. Amadasi - D. Porta, Cadaveri senza nome e la questione migranti: profili medico-legali, in [
diritti annegati, cit., 87 ss.

7 Vi & chi sostiene, al fine di coprire gli ingenti costi di tali operazioni, la sussistenza dell’obbligo assicurativo di cui
all’art. 123 Cod. Ass. anche per le imbarcazioni che trasportano i migranti nel Mediterraneo: cfr. M. Palisi, L'obbligo
risarcitorio in capo al fondo di garanzia nell'ipotesi di sinistri verificatisi in acque nazionali a danno dei migranti (la
tragedia di Lampedusa), in Resp. Civ. Prev., fasc. 3,2017, 102.

8 Ci si riferisce essenzialmente alle Convenzione di Motego Bay (UNCLOS), Convenzione delle Nazioni Unite sul dirit-
to del mare del 1982, alla Convenzione internazionale per la salvaguardia della vita umana in mare (SOLAS) del 1960,
alla Convenzione internazionale sulla ricerca e il soccorso in mare (SAR) del 1979, pur essendo consapevoli che il dirit-
to del mare ¢ caratterizzato da un sistema di fonti complesso e articolato.

V. Regolamento (UE) 2016/1624 del Parlamento europeo ¢ del Consiglio, del 14 settembre 2016, relativo alla guardia
di frontiera e costiera europea, al Regolamento (UE) n. 656/2014 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 15 mag-
gio 2014, recante norme per la sorveglianza delle frontiere marittime esterne nel contesto della cooperazione operativa
coordinata dall'Agenzia europea per la gestione della cooperazione operativa alle frontiere esterne degli Stati membri
dell'Unione europea. Sul tema F. Zorzi Giustiniani, Da Frontex alla guardia di frontiera e costiera europea: novita in
tema di gestione delle frontiere esterne, in Dir. pubbl. comp. eur., 11, 2017.

10°Si segnala, inoltre, che in tema di identificazione dei cadaveri “senza nome” potrebbero rappresentare un passo in
avanti di rilievo le norme previste dalla 1. n. 85 del 2009 che ha istituito la c.d. Banca dati del DNA. Quest’ultima pre-
vede una norma specifica (art. 7) che include tra i dati oggetto del trattamento quelli relativi alle persone scomparse o ai
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I1 codice della navigazione (R.D. n. 327 del 1942 e succ. mod.) sembra prendere atto del fatto che
nelle situazioni di naufragio non sia sempre possibile I’avvistamento dei corpi in mare. Infatti, I’art.
206 dello stesso codice stabilisce che “quando di una persona scomparsa da bordo non sia possibi-
le recuperare il cadavere, il comandante della nave fa constare con processo verbale le circostanze
della scomparizione e le ricerche effettuate”.

Maggiori elementi si possono desumere dalle norme del codice di procedura penale che disciplina-
no i poteri del pubblico ministero durante le indagini preliminari''. Viene in rilievo, in particolare,
I’art. 116 delle disposizioni attuative del codice di procedura penale secondo cui, “se per la morte di
una persona sorge sospetto di reato, il procuratore della Repubblica accerta la causa della morte
e, se lo ravwvisa necessario, ordina [’autopsia secondo le modalita previste dall’art. 360 del codice
ovvero fa richiesta di incidente probatorio, dopo aver compiuto le indagini occorrenti per
I’identificazione”. L’autopsia ¢ quindi disposta solo nel caso in cui il PM la ritenga necessaria ai fini
del buon esito delle indagini.

Sul punto, le procure competenti per le indagini relative ai naufragi dei migranti nel Mediterraneo
hanno agito in modi differenti, ritenendo solo in alcuni casi che I’identificazione dei corpi fosse ne-
cessaria allo svolgimento delle indagini.

A dimostrazione di ci0, sembra utile richiamare le vicende giudiziarie avviate a seguito di due nau-
fragi che “hanno rappresentato uno spartiacque nell approccio alla problematica dei cadaveri non
identificati”'*: i naufragi di Lampedusa del 3 e dell’11 ottobre del 2013, nei quali hanno perso la vi-
ta piu di 400 persone; il naufragio di un’imbarcazione al largo delle coste libiche, nell’aprile 2015,
rimasta in fondo al mare, a 700 metri di profondita, con circa 800 corpi al suo interno.

Nel primo caso, il Procuratore di Agrigento — competente per le indagini — ha ritenuto “necessario
procedere all’identificazione dei cadaveri, prelevare il loro DNA e confrontarlo con quello dei pa-
renti, essendo quest 'ultimo un atto dovuto perché i familiari delle vittime hanno diritto di costituirsi
parte civile”",

Al fine di procedere alle complesse operazioni di identificazione delle vittime del naufragio,
I’Ufficio straordinario del Governo per le persone scomparse ha siglato un protocollo con il Dipar-
timento di medicina legale dell’Universita degli Studi di Milano e il Ministero dell’Interno per la
raccolta dei dati post e ante mortem delle 386 vittime dei disastri di Lampedusa del 3 e 11 ottobre
2013, Cio ha reso possibile 1’identificazione di piu del 50 per cento dei corpi recuperati'®.
Diversamente, nel caso riguardante il naufragio dell’aprile del 2015, il Procuratore di Catania,
avendo gia raccolto tutti gli elementi probatori utili per formulare la richiesta di rinvio a giudizio nei

cadaveri non identificati. Sul punto si veda la Circolare del Commissario straordinario del Governo alle persone scom-
parse n. 7608 del 22/11/2017.

' In riferimento al ruolo dell’autorita giudiziaria nell’identificazione dei corpi dei migranti scomparsi nel Mediterraneo,
cfr. S. Bissaro, [ tragici naufragi dei migranti e il ruolo dell’autorita giudiziaria italiana. 1 drammatici naufragi
dell’ottobre 2013 e dell’aprile 2015, in I diritti annegati, cit., 36 ss.

12V, la dichiarazione di Vittorio Piscitelli, gia Commissario straordinario del Governo alle persone scomparse, alla con-
ferenza dell’Organizzazione mondiale per le migrazioni tenutasi a Berlino il 14 e 15 giugno 2016.

13 Questa dichiarazione ¢ riportata da M. D’ Amico, Introduzione. Il punto di vista del giurista, in I diritti annegati, cit.,
16.

14 Protocollo di intesa, stipulato tra il Commissario straordinario del Governo per le persone scomparse, prefetto Vitto-
rio Piscitelli, il Capo del Dipartimento per le Liberta Civili e ’Immigrazione del Ministero dell’Interno, Prefetto Mario
Morcone, ¢ il Rettore dell’Universita degli Studi di Milano, Dott. Prof. Gianluca Vago, a Roma il 30 settembre 2014.

15 Grazie alle azioni previste dal protocollo, le famiglie di 66 scomparsi sono riuscite a presentarsi negli incontri fissati
prima a Roma e a Milano per la raccolta di dati ante mortem da parte di personale specializzato. Si veda, sul punto C.
Cattaneo, I/ punto di vista del medico legale, in I diritti annegati, cit., 25.
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confronti dei presunti “scafisti” gia fermati, ha ritenuto che “il recupero di quei corpi non fosse utile
alle indagini'®.

Al di 1a delle diverse valutazioni dei procuratori in relazione alla necessita dell’identificazione ai fi-
ni delle indagini, sembra opportuno sottolineare le differenze delle situazioni di fatto che contraddi-
stinguono 1 due naufragi e che, forse, hanno avuto un qualche peso nell’orientare le scelte delle pro-
cure. Nel primo caso, infatti, il naufragio era avvenuto a pochi metri dalle coste di Lampedusa e il
PM si ¢ limitato a disporre I’identificazione di corpi gia recuperati durante le operazioni di salva-
taggio; nel secondo caso, I’identificazione dei corpi avrebbe avuto come logico presupposto il recu-
pero dell’imbarcazione adagiata sui fondali a 700 metri di profondita con circa 800 corpi al suo in-
terno.

In questo secondo caso, nonostante la decisione del PM e I’evidente complessita dell’operazione, il
Governo italiano ¢ intervenuto con un’imponente azione della Marina militare, al recupero dello
scafo colato a picco'’. L Universita degli studi di Milano, coadiuvata da esperti di altre Universita'®
e dalla polizia scientifica, ha cosi potuto procedere alle operazioni di identificazione dei corpi e di
raccolta dati'®.

In tale contesto e in assenza di regole comuni a livello internazionale ed europeo, le azioni appena
descritte del Governo italiano rappresentano le uniche iniziative intraprese per dare un nome ai mi-
granti morti durante Iattraversata®.

Alla luce dei problemi illustrati, scopo di questo breve contributo ¢ analizzare, da un punto di vista
giuridico, il tema dei migranti scomparsi nel Mediterraneo. Gli enormi ostacoli pratici che impedi-
scono 1’identificazione dei corpi dei migranti non possono esimere dall’interrogarsi su alcune pro-
blematiche che potrebbero avere un rilievo anche dal punto di vista del diritto costituzionale: quali
sono 1 principi costituzionali coinvolti nella drammatica situazione appena descritta (infra §2)? Esi-
stono degli interessi la cui tutela deve essere garantita anche dopo la morte (infra §3)? La garanzia
della dignita umana ¢ tale da valere anche post-mortem (infra §4)? 1 familiari delle persone scom-
parse possono vantare un diritto — se cosi puo essere definito - a pretendere di conoscere il destino
dei propri cari (infra §5)?

Non si puoé non ammettere, tuttavia, come le criticita di fatto che caratterizzano il problema oggetto
del presente contributo, abbiano influenzato lo studio e il ragionamento di diritto svolto, poiché la
riflessione riguarda anche tematiche complesse quali I’effettivita dei diritti, ma anche la loro stessa
definizione e riconoscimento.

16 v, dichiarazione del PM di Catania Salvi riportata in un’intervista sul quotidiano La Repubblica del 17 maggio 2015.
Inoltre, riguardo al recupero e all’identificazione dei corpi, il PM precisa: “per noi non é necessario, se poi lo vuole fare
il governo o altri per ragioni umanitarie va bene, noi non possiamo affrontare costi e ritardi in questo procedimento, e
poi non dipende dall'autorita giudiziaria”.

17 La Presidenza del Consiglio non ha mai reso noti i costi dell’operazione. Alcuni articoli di stampa ritengono che
I’operazione abbia avuto un costo complessivo di 9, 5 milioni di euro.

18 In particolare, hanno collaborato alle operazioni le Universita di Palermo, Catania, Messina e Pavia.

% Non vi sono ancora i risultati completi delle operazioni di identificazione. Descrivono le operazioni di recupero
dell’imbarcazione e dell’identificazione dei corpi V. Piscitelli, A. Iadicicco, D. De Angelis, D. Porta, C. Cattaneo, “Ifa-
ly’s battle to identify dead migrants”, in Lancet Glob Health, 1V, 2016, 512 ss.

20'Si segnalano anche i tre protocolli siglati dal Commissario Straordinario del Governo per le persone scomparse: Pro-
tocollo del 12 aprile 2017 tra Commissario per le persone scomparse e il Ministero degli Affari Esteri; Protocollo del 12
novembre 2015 tra Il Commissario Straordinario del Governo per le persone scomparse e Il Presidente della Croce Ros-
sa Italiana; Protocollo del 6 maggio 2015 tra il Commissario Straordinario del Governo per le persone scomparse e La
International Commission on Missing Persons.
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2. Le procedure di identificazione: principi costituzionali

Per rispondere alla prima domanda posta, si intende anzitutto individuare i principi costituzionali
che potrebbero venire in rilievo in relazione alle attivita di recupero e identificazioni dei corpi.

Dal punto di vista pratico, le procedure di identificazione consentono, in primo luogo, di raccogliere
1 segni identificativi del cadavere — i c.d. dati post-mortem — e, in un secondo momento, di incro-
ciarli con i segni distintivi propri di quella persona in vita — c.d. ante-mortem. 1l risultato di queste
operazioni dovrebbe consentire di associare a quel corpo, recuperato in mare, un nome.

I1 primo diritto che sembra venire in rilievo, dunque, ¢ proprio il diritto al nome come tutelato anzi-
tutto dall’art. 22 Cost.?!, ma anche dall’art. 8 CEDU?, nonché specificato dagli artt. 6 ¢ 9 del Codi-
ce civile.

Dalla giurisprudenza costituzionale in materia, analizzata ai fini della presente indagine, emergono
alcuni elementi interessanti che sembrano consentire di fornire un inquadramento costituzionale alle
procedure di identificazione?.

Secondo la Corte costituzionale, il nome rappresenta il primo “segno distintivo ed identificativo del-
la persona nella sua vita di relazione” (C. cost., sent. n. 13 del 1994%%).

Il nome non consente solo di distinguere una persona dagli altri consociati?®, ma rappresenta allo
stesso tempo il “punto di emersione dell appartenenza del singolo ad un gruppo familiare”(C. cost.,
sent. n. 286 del 2016%%).

I dati ante mortem e post mortem, presupposti imprescindibili per associare una salma ad un nome,
potrebbero rientrare tra “i segni distintivi e identificativi della persona”. In effetti, a seguito
dell’evoluzione tecnologica, lo spettro di tali segni si ¢ ampliato notevolmente, trovando riconosci-
mento e tutela anche da parte dei giudici?’. I dati biologici sono stati presi in considerazione dalla
Corte costituzionale quali segni identificativi in diverse occasioni: i dati antropometrici e dattilo-
scopici (C. cost., sent. n. 30 del 1962?%), il prelievo ematico (C. cost., sent. n. 54 del 19862°), i “dati
relativi all’anamnesi familiare” (C. cost., sent. n. 278 del 2013°7).

2 Sul diritto al nome nell’ordinamento costituzionale si veda diffusamente L. Trucco, Introduzione allo studio
dell’identita individuale nell ordinamento costituzionale italiano, Torino, 2004,125 ss.

22 La Corte EDU ha ricondotto il diritto al nome nell’ambito della tutela offerta dall’art. 8 della CEDU. Fra le tante pro-
nunce si veda Corte EDU (Grand Chamber), Case of Cusan e Fazzo c. Italia (Application no 77/07) del 7 gennaio 2014
sull’attribuzione del cognome materno. Sul tema, in generale, A. Fabbricotti (a cura di), /I diritto al cognome materno.
Profili di diritto civile italiano, di diritto internazionale, dell’Unione europea, comparato ed internazionale privato,
Napoli, 2017.

23 Sul concetto di identificazione dal punto di vista giuridico U. Sorrentino, Identificazione, in Noviss. Dig. it., VIII, To-
rino, 1980, 121 ss.

24 C. cost. sent. del 3 febbraio 1994, n. 13; tra i tanti commenti si veda in particolare A. Pace, Nome, soggettivita giuri-
dica e identita personale, in Giur. Cost. 1994, 103 ss.

25 Sul punto cfr. G. Bavetta, Identita (diritto alla), in Enc. del dir., XIX, Milano, 1970, 956.

26 C. cost., sent. del 21 dicembre 2016, n. 286; tra i molti commenti alla sentenza affronta il tema del rapporto tra il no-
me e I’identitda familiare v. S. Scagliarini, Dubbi e certezze e sicure incertezze in tema di cognome dei figli, in
www.rivistaaic.it, n. 2/2017, 8.

27 Sull’evoluzione dei segni identificativi si veda ancora L. Trucco, Introduzione, cit., 21 ss.

B C. cost., sent. del 27 marzo 1962, n. 30; con nota di R. G. De Franco, Ancora in tema di rilievi segnaletici di ps., in
Giur. Cost., 1, 1962, 242 ss.. Sul tema in generale D. Scellino, Corte Costituzionale e accertamenti peritali coattivi inci-
denti nella sfera corporale della persona, in Legisl. pen., 1997, 173 ss..

2 Corte cost., sent. del 24 marzo 1986, n. 54.

30°C. cost., sent. del 22 novembre 2013, n. 278; a commento E. Frontoni, // diritto del figlio a conoscere le proprie ori-
gini tra Corte EDU e Corte costituzionale. Nota a prima lettura sul mancato ricorso all’art. 117, primo comma, Cost.,
nella sentenza della Corte costituzionale n. 278 del 2013, in www.rivistaaic.it, 2017.
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Come noto, il nome non svolge esclusivamente la funzione di identificare la persona®!, ma & con-
nesso, da un lato, “ad una pluralita di interessi pubblici e privati” tutelati dalla legge e, dall’altro,
ad una serie di esperienze che contraddistinguono la personalita di ognuno. Esso, infatti, rappresenta
il “primo riscontro” del diritto all’identita personale, tutelato all’art. 2 Cost.>2, “inteso come diritto

ad essere sé stesso>” «

con le acquisizioni di idee ed esperienze, con le convinzioni ideologiche, re-
ligiose, morali e sociali che differenziano, ed al tempo stesso qualificano, [’individuo” (C. cost.,
sent. n. 13 del 1994).

Si ritiene che i1 passaggi delle sentenze appena richiamate possano offrire alcuni spunti per indiriz-
zare 1’analisi del problema dei migranti scomparsi nel Mediterraneo.

In primo luogo, calando le parole della Corte nel caso qui in esame, si desume che I’identificazione
dei corpi non consentirebbe solo di dare a questi ultimi un nome, ma di soddisfare una serie di inte-
ressi connessi all’identita della persona deceduta, nonché di rispettare le idee e le convinzioni mora-
li o religiose espresse in vita — come, ad esempio, la scelta riguardo alla sepoltura.

In secondo luogo, nelle pronunce della Corte viene in rilievo I’importanza dell’identificazione come
mezzo per inserire la persona nella sua vita familiare e di relazione; ragionamento che, traslato nel
caso in esame, fa comprendere come 1’identificazione di un corpo rappresenti, ovviamente, |’unico
modo per risalire ai suo familiari, informandoli dell’accaduto.

Tuttavia, appare scontato notare che la tutela dei segni distintivi come primo riscontro dell’identita
personale affermata dalla giurisprudenza della Corte costituzionale ¢ accordata alle persone ancora
in vita.

In questa sede ¢, invece, opportuno chiedersi se tali segni distintivi della persona, il nome e tutti gli
interessi ad esso connessi, possano trovare una tutela giuridica anche post-mortem.

A tal fine, occorre ragionare su due piani differenti, tenendo distinte le diverse posizioni giuridiche
coinvolte nel drammatico fenomeno dei migranti scomparsi nel Mediterraneo: 1 morti e i loro fami-
liari.

Da un lato, si intende ragionare sulla posizione giuridica dei migranti defunti, cercando di compren-
dere se la pluralita di interessi connessi all’identificazione possa trovare una tutela giuridica post-
mortem. A tal fine, ci si concentrera su due tematiche differenti: la prima attiene alla delicata que-
stione dei morti come “soggetti di diritto” e della possibile configurabilita, in capo a quest’ultimi, di
alcuni diritti — c.d. “posthumous rights” — come sostenuto da alcune suggestive elaborazioni dottri-
nali; la seconda guarda, invece, ai morti come possibili “soggetti degni di tutela”, cercando in parti-
colare di valutare se la tutela della dignita possa valere anche dopo la morte.

Dr’altro lato, ¢ necessario riflettere sulla posizione giuridica dei familiari delle persone scomparse,
indagando se la mancata identificazione dei corpi dei loro cari possa incidere sui loro diritti e se essi
possano vantare un diritto a conoscere il destino del loro parente scomparso.

3. I morti hanno diritti? Le teorie sui c.d. “posthumous rights”

3! In questo senso F. Modugno, I “nuovi diritti” nella giurisprudenza costituzionale, Torino, 1995, 14.

32 Tra i numerosissimi studi sul diritto all’identita personale G. Pino, I/ diritto all’identita personale, Bologna, 2003; A.
Pace, 1l c.d. diritto alla identita personale a gli artt. 2 e 21 della Costituzione, in G. Alpa, M. Bessone, L. Boneschi, //
diritto alla identita personale, Padova,1981, 36 ss; A. Pizzorusso, [ profili costituzionali di un nuovo diritto della per-
sona, in idem, 29 ss.

33 In dottrina si era gia espresso sul tema A. Piraino Leto, I/ diritto ad essere se stessi, in Dir. fam. pers., 1990, 601 ss.

Gruppo di Pisa 80 ISSN 2039-8026



I1 primo tema, riguardante la possibile configurabilita di diritti anche dopo la morte, impone rifles-
sioni profonde e complesse su nozioni cruciali per il diritto, come la stessa nozione di capacita giu-
ridica.

E noto che i morti non sono titolari di diritti. L’art. 1 del Codice civile, stabilendo che “la capacita
giuridica si acquista dal momento della nascita” e subordinando “all’evento nascita” “i diritti che
la legge riconosce al concepito”, non lascia spazio ad altre interpretazioni*.

Tale concezione trova le sue radici gia nel diritto romano, fondato sulla distinzione tra persona — ti-
tolari di diritti — e res — oggetto di commercio. I cadaveri, e i morti in generale, rientravano nella ca-
tegoria delle res, seppur nella particolare categoria delle “res religiosae”, soggette al diritto divino e
quindi non commerciabili.

Nonostante questa convinzione rappresenti una caratteristica cardine della cultura giuridica odierna,
gli studiosi di ogni tempo hanno continuato ad interrogarsi sull’esistenza di un “diritto dei morti”.
Oggigiorno sono soprattutto 1 filosofi del diritto, prevalentemente anglosassoni e statunitensi, a teo-
rizzare 1’esistenza di una specifica categoria di diritti c.d. “posthumous rights”, ovvero 1 diritti dei
morti’’,

Per affermare ’esistenza dei “posthumous rights”, questi autori si fondano sulla c.d. Interest Theo-
1%, secondo la quale — in estrema sintesi - una persona ¢ titolare di un diritto quando quest’ultimo
coincide, da un lato, con un interesse o con un beneficio del titolare stesso, dall’altro, con un corri-
spondente dovere degli altri a non violare tale interesse’’. In altre parole, “avere un diritto significa
essere il beneficiario di un dovere altrui”®.

Alcuni autori ricavano dagli elementi fondanti della Interest Theory I’esistenza di una specifica ca-
tegoria di diritti, i c.d. “posthumous rights”*°, che continuano a valere anche dopo la morte della
persona. Infatti, seguendo il ragionamento di questi ultimi, un morto ¢ titolare di diritti, se il suo in-
teresse a vederli tutelati permane anche dopo la morte.

Ne consegue che non tutti i diritti sono “postumi™*’, ma solo quelli il cui interesse alla tutela persi-
ste anche dopo la morte. Tra i numerosi esempi di diritti postumi, richiamati in diversi scritti, si puo
far riferimento alla violazione post mortem del diritto alla reputazione: un atteggiamento diffamato-
rio lede la reputazione del defunto indipendentemente dal fatto che egli possa conoscerla o percepir-
la*!.

34 Sulla nozione di capacita giuridica cfr. G. Alpa, Manuale di Diritto privato, Padova, 2017, 148 ss.; diffusamente Id.,
Status e capacita. La costruzione giuridica delle differenze individuali, Bari, 1993.

35 In generale sul tema v. H. Conway, The Law and the Dead, London, 2016.

36 Generalmente si ritiene che il pioniere della Interest Theory sia Jeremy Bentham. Tra i teorici della teoria
dell’interesse contemporanei v. M.H. Kramer, Rights without trimmings, in M.H. Kramer - N. Simmonds - H. Steiner, 4
debate over rights, Oxford, 1998.

37 In contrapposizione alla Interest Theory si pone la c.d. Will Theory, il cui principale sostenitore ¢ H.L.A. Hart, 4re
there any natural rights?, The Philosophical Review , 1955, 176 ss. In base alla Will Theory solo coloro che sono co-
scienti e capaci di compiere scelte — “making choice” — sono titolari di diritti. Sul pensiero di Hart si vedano M. Kramer
- C. Grant - B. Colburn - A. Hatzistavrou, The Legacy of H.L.A. Hart: Legal, Political and Moral Philosophy, Oxford,
2008.

3 Cfr. D. Lyons, Rights, claimants and beneficiaires, in American Philosophical Quarterly, VI, 1969.

¥ In particolare, sostengono I’esistenza di un diritto dei morti M. H. Kramer, Do Animals and Dead People Have Legal
Rights?, in J.I. & juris, 2001, 30 ss., e K. Rabe Smolensky, The right of the Dead, in Hosftra Law Review, 2009, 764 ss.
Contrari alla configurabilita dei “posthumous rights” sono E. Partridge, Posthumous Interests and Posthumous Respect,
in Ethics, 1981, 243 ss.; S. Winter, Against posthumous rights, in Journal of Applied Philosophy, XXVII, 2010; C. Fa-
bre, Posthumous Rights, in M. H. Kramer - C. Grant - B. Colburn - A. Hatzistavrou, The Legacy, cit., 225 ss.

40 Individua i limiti alla configurabilita dei diritto postumi K. Rabe Smolensky, The right of the Dead, cit., 775 ss..

41 Cosi ancora K. Rabe Smolensky, The right of the Dead, cit., 770.
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A sostegno della loro tesi gli autori appena citati non richiamano solo noti casi giurisprudenziali -
prevalentemente in materia di diritto alla reputazione ed, in generale, di diritti della personalita — ma
anche gli scritti di eminenti studiosi del diritto, come quello di Ronald Dworkin*’. Nonostante
Dworkin non abbia mai affermato — ¢ bene precisarlo — I’esistenza dei c.d. “posthumous rights”, al-
cuni studiosi, per dimostrare la configurabilita dei diritti “postumi”, ne richiamano il pensiero nella
parte in cui tale Autore afferma che “It makes sense to say that people who are now dead or perma-
nently unconscious still have interests. We mean that their lives will have been more successful if
the interests they formed while alive and conscious flourish when they are unconscious or dead”*.
Allo stesso modo, i medesimi autori enfatizzano le teorie di Dworkin raccolte in uno scritto del
1983 - Life’s Dominion - nel quale I’Autore si interroga sulle problematiche connesse all’inizio e
alla fine della vita. Centrale per i fautori dei “posthumous rights”, ¢ I’argomento utilizzato da
Dworkin in relazione a persone che versano in stato vegetativo alle quali spetta il doveroso rispetto
degli interessi espressi in vita prima di diventare incapace*.

Appare scontato precisare che le teorie appena esposte “attengono all’ambito della retorica dei di-
ritti, dunque a discorsi che, pur influenzando il diritto positivo, non coincidono con esso”*. Tutta-
via, ¢ sembrato opportuno ricostruire il dibattito sui c.d. “posthumous rights” al fine di mostrare 1
numerosi interrogativi che, tutt’oggi, il tema del rispetto dei morti pone agli studiosi del diritto.
Dagli argomenti emersi, si potrebbero pero trarre alcuni spunti rilevanti per il tema oggetto del pre-
sente contributo. Lungi dall’arrivare a sostenere 1’esistenza di un “diritto dei morti”, € necessario
constatare come 1’ordinamento giuridico, in effetti, protegga alcuni interessi anche dopo la morte.

Si pensi alle norme in materia di successioni che tutelano, fra 1’altro, I’interesse espresso in vita dal
de cuius a veder rispettare le proprie volonta testamentarie.

Ancora, si pensi al diritto al sepolcro che, in base alla classica ricostruzione giurisprudenziale*®, co-
stituisce un istituto complesso formato da un “diritto al sepolcro primario” o “ius mortuum inferendi
in sepulchrum” — ovvero il diritto di essere seppellito in un determinato luogo — e un “diritto secon-
dario di sepolcro” in forza del quale i parenti hanno diritto di visitare la tomba e onorare il defunto.
Riguardo, invece, alla tutela postmortale dei diritti alla personalita*’, come il diritto al nome o alla
reputazione, ¢ aperto un vivace dibattito tra la dottrina civilistica, acuito dall’avvento del web e dei
social networks. Nonostante i piu ritengano che*® i diritti alla personalita si estinguano dopo la mor-

42 Critica duramente il richiamo al pensiero di Dworkin al fine di sostenere I’esistenza dei posthumous rights S. Winter,
Against posthumous rights, cit.

4 R. Dworkin, Is Democracy Possible Here?: Principles for a New Political Debate, Princeton, 2006, 79 richiamato da
S. Winter, Against posthumous rights, cit., 193.

4 R. Dworkin, Life's Dominion: An Argument About Abortion, Euthanasia, and Individual Freedom, New York, 1983,
ried. 2011, 194 ss.

45 Cfr. A. Facchi, Diritti fantasma? Considerazioni attuali sulla proliferazione dei soggetti, in Jura Gentium, 2009.

46 Si vedano fra le tante pronunce della giurisprudenza di legittimitd e amministrativa Cass., Sez. II, sent. del 30 maggio
2003, n. 8804; Cons Stato, Sez. V, sent. del 14 giugno 2000 n. 3313. In dottrina, v. F. Carresi, Voce Sepolcro (diritto
di), in Noviss. Dig. it., appendice VII, 1987, 134, e M. Petrone, Voce Sepolcro e sepoltura (diritto privato), in Enc. dir.,
XLII, 1990, 24.

47 Sul tema si veda M. Tescaro, La tutela postmortale della personalita morale e specialmente dell’identita personale,
in Studi in Onore di Maurizio Pedrazza Gorlero, 2014, 825 ss.

8 Fra i tanti G. Alpa, Introduzione, in G. Alpa - A. Ansaldo, Le persone fisiche, in Commentario Schlesinger, 2013, sub
artt. 7-10 cod. civ., 215 ss.; S. Stefanelli, Apertura della successione e delazione, in A. Palazzo - A. Sassi, Trattato della
successione e dei negozi successori, Categorie e specie della successione, Milano, 2012, 593 ss. Gli orientamenti dot-
trinali e giurisprudenziali in materia sono ripercorsi da M. Tescaro, La tutela postmortale della personalita morale e
specialmente dell’identita personale, cit.
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te, non mancano pronunce che, pur confermando la predetta tesi, riconoscono il pregiudizio
“all’identita personale del defunto (che) é oggetto di attentato™ .

Traslando questi ragionamenti in relazione al tema dei migranti scomparsi nel Mediterraneo, ¢ evi-
dente che tali interessi non potranno essere in alcun modo garantiti. Il presupposto ai fini della loro
protezione non puod che essere, infatti, I’identificazione della persona. Dare un nome a quei corpi
annegati nel Mediterraneo ¢, quindi, il presupposto necessario per tutelare una serie di interessi e
volonta che fanno capo al morto, codificati in numerose norme giuridiche e che in qualche modo
sopravvivono alla morte. Se non si procede all’identificazione, nessuno potra mai far rispettare le
volonta testamentarie della persona annegata nelle acque del Mediterraneo; se non si procede
all’identificazione, nessuno potra mai rispettare la scelta della persona sul rito e sul luogo di sepol-
tura e, cosi, quel corpo senza nome riposera in una tomba indicante esclusivamente la data di morte
e un numero identificativo.

4. La tutela della dignita umana vale anche dopo la morte?

Un secondo tema da indagare riguarda ‘i morti’, non piu come titolari di posizioni giuridiche speci-
fiche, ma quali soggetti titolari di una generica forma di tutela giuridica.

In particolare, ¢ necessario comprendere quale rilievo possa avere il rispetto della dignita dei morti
— aspetto certamente centrale in tutte le culture®® — dal punto di vista giuridico e del diritto costitu-
zionale.

Al fine di rispondere a tale interrogativo occorre, anzitutto, ricostruire la nozione di dignita sancita
dalla nostra Costituzione®!, che, come noto, — a differenza di altri ordinamenti®? — si limita a richia-
marla esplicitamente in tre disposizioni (art. 3 Cost., art. 36 Cost., art. 41 Cost.)>>.

Nonostante la Corte costituzionale non si sia mai occupata direttamente del tema della tutela della
dignita post-mortem®?, sembra utile richiamare alcune pronunce che fanno riferimento al concetto di
dignita>® per valutarne la portata ai soli fini della presente indagine.

4 Cfr. Trib. Bari, sent. 31 dicembre 2012, con nota di M. Pastore, L immagine di Toto e la lesione dell’identita perso-
nale... a quanto ammonta il danno? in Dir. inform., 2013, 59 ss.

30 Cio ¢ dimostrato non solo da diversi credi religiosi, ma anche dalla letteratura di ogni tempo. Si pensi, ad esempio,
alla tragedia sofoclea di Antigone. In quest’ultima, come noto, si racconta come 1’editto emanato dal Re di Tebe —
Creonte — vietasse di seppellire il cadavere di Polinice, fratello di Antigone, considerato un traditore. Antigone, tuttavia,
copri di terra il corpo del fratello, convinta che nessuna legge potesse impedire la sepoltura e la tutela della dignita dei
defunti cfr. Sofocle, Antigone, traduzione di F. Montevecchi e con prefazione di M. Cacciari, Torino, 2007.

51 Sul tema si veda in particolare F. Grossi, La dignita nella Costituzione italiana, in E. Ceccherini (a cura di), La tutela
della dignita dell uomo, Lezioni Volterrane 2006, Napoli, 2008, 97 ss.; G. Alpa, Dignita personale e diritti fondamenta-
li, in Riv trim. dir. proc. civ., 2011, 22. Piu recentemente: G. Sereno, La dimensione costituzionale della dignita umana.
Da concetto filosofico a elemento normativo di diritto positivo, Apes, 2016.

52 Ci si riferisce, in particolare, all’art. 1 della Costituzione tedesca. In tema F. Berardo, La dignita umana é intangibile:
il dibattito costituente sull’art. 1 del Grundgesetz, in Quad. Cost., 2006, 387 ss.

33 Rafforza la nozione di dignitd umana vigente nel nostro ordinamento la Carta dei Diritti fondamentali dell’Unione
europea che dedica il Capo I alla dignita, specificando all’art. 1 che “la dignita umana ¢ inviolabile. Essa deve essere
rispettata e tutelata”. Le spiegazioni alla Carta dei diritti fondamentali, inoltre, precisano ulteriormente il significato del-
la concezione di dignita “la quale non ¢ soltanto un diritto fondamentale in sé€, ma costituisce la base stessa dei diritti
fondamentali”. Sul punto M. Olivetti, Art. 1. Dignita umana, in R. Bifulco, M. Cartabia, A. Celotto (a cura di),
L Europa dei diritti. Commento alla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, Bologna, 2001, 45; P.F. Gros-
si, Dignita umana e liberta nella Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, in M. Siclari (a cura di), Contribu-
ti allo studio della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, Torino, 2003, 43 ss.

>4 A differenza della Corte costituzionale, il Conseil Constitutionnel si & occupato del tema del rispetto dei morti con la
décision n° 2011-173 che ha ritenuto conforme alla Costituzione una norma del codice civile che vieta di sottoporre alla
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Tra la vasta e complessa giurisprudenza costituzionale in materia, che non si ambisce a commentare
in questa sede, sembra opportuno porre 1’attenzione su quelle pronunce che definiscono la dignita
quale “attributo primo e irrinunciabile” della persona® e, per cio, strettamente connessa al princi-
pio personalista di cui all’art. 2 Cost. La tutela della dignitd umana dipende dal rispetto dei diritti
inviolabili, essendo questi ultimi “sempre piu avvertiti dalla coscienza contemporanea come coes-
senziali alla dignita della persona” (C. cost., sent. n. 388 del 1999°7).

Nella maggioranza dei casi la Corte richiama il concetto di dignita umana al fine di rafforzare o
specificare altri diritti costituzionali®®. Si pensi alla giurisprudenza sul diritto alla salute, che impone
la tutela del nucleo irriducibile di tale diritto quale “ambito inviolabile della dignita umana™’, o a
quelle sentenze che definiscono la violazione della liberta personale quale “mortificazione della di-
gnita dell uomo®”.

Una tale concezione della dignita cosi strettamente legata alla titolarita dei diritti inviolabili della
persona, rende ancor piu difficile sostenere che il rispetto della dignita dei morti — non titolari di al-
cun diritto — sia parte del patrimonio costituzionale.

Tuttavia, prima di giungere a tale conclusione, ¢ opportuno segnalare che alcuni settori specifici
dell’ordinamento prevedono regole precise in materia, tanto a livello sovranazionale, quanto a livel-
lo interno.

A livello sovranazionale, sembrano sancire il rispetto della dignita post-mortem le norme in materia
di trapianto degli organi previste dalla Convezione sui Diritti dell’Uomo e della Biomedicina.

Ci0 € messo in luce da una pronuncia della Corte europea dei Diritti dell’Uomo, nel caso Elberte c.
Lettonia (2015)%!, riguardante il prelievo, durante un’autopsia, di tessuti e parti di organi
all’insaputa della moglie del defunto, ricorrente davanti alla stessa Corte.

In particolare, il fatto che la legge nazionale lituana non sia sufficientemente precisa nel regolamen-
tare il consenso dei familiari riguardo al prelievo di tessuti organici da un cadavere determina
un’illegittima interferenza nella vita privata e una sofferenza tale da configurare una violazione de-
gli artt. 8 ¢ 3 CEDU. E interessante notare come la Corte, motivando la violazione dell’articolo 3
CEDU, ribadisce che “il rispetto della dignita umana rappresenta il cuore della Convenzione” ed
evidenzia che “in tema di trapianti é riconosciuto che il corpo umano deve essere trattato con ri-
spetto, anche dopo la morte”. Cido si desume anche dalla predetta Convenzione sui Diritti

prova genetica per il riconoscimento della paternita la persona deceduta che, da viva, non vi abbia espressamente accon-
sentito. A commento D. Paris, Requiescant in pace. Amen? - riflessioni sul rispetto dei morti come limite alla ricerca
della paternita, a partire da una recente pronuncia del Conseil constitutionnel, in www.rivistaaic.it, 11, 2012.

53 Ricostruiscono la nozione di dignita nella giurisprudenza costituzionale lo studio di M. Bellocci — P. Passaglia, La
dignita dell’uomo quale principio costituzionale Quaderno predisposto in occasione dell’incontro trilaterale delle Corti
costituzionali italiana, spagnola e portoghese Roma, Palazzo della Consulta, 30 settembre — 1° ottobre 2007,
www.cortecostituzionale.it; inoltre, v. il lavoro di A. Ruggeri, A. Spadaro, Dignita dell 'uomo e giurisprudenza costitu-
zionale (prime notazioni), in Pol. Dir., 1991, 347 ss.

%6 In questo senso, cft. G. Silvestri, Considerazioni sul valore costituzionale della dignita della persona. Intervento al
Convegno trilaterale delle Corti costituzionali italiana, spagnola e portoghese, tenutosi a Roma il 1o ottobre 2007, in
www.rivistaaic.it, 2007.

37 C. cost., sent. del 22 ottobre 1999, n. 388.

38 Sul tema G. Monaco, La tutela della dignita umana. sviluppi giurisprudenziali e difficolta applicative, in Pol. Dir.,
2011, 60 ss.

%% In questo senso si veda, ad esempio, C. cost., sent. del 2 dicembre 2005, n. 432,

% In questo senso si vedano C. cost., sent. del 10 aprile 2001, n. 105; C. cost., sent. del 31 maggio 1995, n. 210; sulla
nozione di dignita in queste pronunce G. Monaco, La tutela della dignita umana, cit., 66.

¢ Corte EDU (Fourth Section), Case of Elberte c. Latvia (Application no 61243/08) del 13 gennaio 2015.
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dell’Uomo e della Biomedicina, il cui obiettivo prioritario ¢ proteggere “la dignita, l’identita e
integrita di tutte le persone, siano esse vive o morte”®.

A livello interno, invece, assumono un peso centrale nel ragionamento che si sta conducendo i reati
previsti nel capo II del Codice penale, significativamente intitolato “Dei delitti contro la pietas dei
defunti”.

Il bene giuridico protetto dalle predette norme risiede in “un sentimento collettivo di venerazione e
rispetto verso i trapassati”® . Si tratta di “uno dei piu antichi, profondi e gentili sentimenti”, non
legato esclusivamente al credo religioso, ma “di carattere quasi istintivo, che si impone, general-
mente, anche agli esseri piut insensibili e malvagi®®.

Tale concezione ¢ riflessa anche in una sentenza ormai datata della Corte costituzionale, nella quale
si legge che “la venerazione dei resti umani e delle tombe, che sta alla base della pietas defuncto-
rum (..) si alimenta nel sentimento che accomuna i viventi con i trapassati”’ (C. cost., sent. n. 57 del
1958%).

Non si pud, infine, non ricordare, come gia stato osservato®, che la relazione della Commissione
Pagliaro, incaricata alla riformata del Codice penale, prospettava la possibilita di collocare taluni
dei delitti contro la pietas dei defunti tra i delitti contro la persona e, piu specificatamente, contro la
dignita della persona defunta®’. Cio si fondava sulle tesi di autorevole dottrina che definiva il cada-
vere “proiezione ultraesistenziale della persona umana” con “una connaturata dignita umana, che
lo rende incomparabilmente diverso da tutte le altre cose”®,.

Questa tesi sembra essere rafforzata da uno studio pubblicato sul sito della Corte costituzionale
(Quaderno predisposto in occasione dell’incontro trilaterale delle Corti costituzionali italiana, spa-
gnola e portoghese — 2007) dedicato alla nozione costituzionale di dignita, nel quale si afferma che
“la dignita (...) ha contenuto valoriale non soltanto in riferimento all’essere umano in quanto tale,
ma anche con riguardo (...) all’essere umano come soggetto della societa in cui vive (o anche in
cui e vissuto, giacché la dignita non puo spegnersi con la morte: si pensi, solo per fare un esempio,
alla pietas che si deve ai defunti)”®.

Vi sono, dunque, alcuni riferimenti normativi e giurisprudenziali che mostrano come nel nostro or-
dinamento sia prevista una tutela ampia della dignita, non sempre legata alla titolarita di diritti fon-
damentali della persona. Per rafforzare tale affermazione, tornano alla mente due pronunce della
Corte costituzionale, la n. 84 del 20167 e 229 del 20157! — riguardanti, rispettivamente, i divieti di
ricerca scientifica sulle cellule embrionali e di soppressione degli embrioni soprannumerari previsti

dalla 1. n. 40 del 2004 — in cui ¢ riconosciuto valore costituzionale alla “dignita dell’embrione” (de-

2 Corte EDU (Fourth Section), Case of Elberte c. Latvia , cit., cfr. § 142

9 D. Pulitano, Diritto penale. Parte speciale, 1, Tutela della persona, Torino, 393.

V. Manzini, Trattato di diritto penale italiano, V1, XV ed., Milano, 1983, 72.

65 C. Cost. sent. del 17 aprile 1957, n. 58.

% D. Paris, Requiescant in pace. Amen?, cit., 3.

711 testo della relazione della Commissione Pagliaro, istituita nel 1988, ¢ stato presentato il 25 ottobre 1991, pubblicata
su www.giustizia.it.

% F. Mantovani, [ trapianti e la sperimentazione umana nel diritto italiano e straniero, Padova, 1974, 340. Nello stesso
senso A. De Cupis, [ diritti della personalita, in Trattato di diritto civile e commerciale diretto da A. Cicu e F. Messi-
neo, Milano, 1982, 188 ss.; Id., Cadavere (diritto sul), in Dig. disc. priv., sez. civ., 11, Torino,1988, 190 ss.

 Cosi lo studio gia citato di M. Bellocci — P. Passaglia, La dignita dell uomo quale principio costituzionale Quaderno
predisposto in occasione dell’incontro trilaterale delle Corti costituzionali italiana, spagnola e portoghese Roma, Pa-
lazzo della Consulta, 30 settembre — 1° ottobre 2007, www.cortecostituzionale.it, 4.

70C. cost., sent. del 30 aprile 2016, n. 84; tra i vari commenti si veda in particolare M. D’ Amico, La Corte costituziona-
le chiude la porta agli scienziati in nome della dignita dell’embrione, in Rivista di Biodiritto, 11,2016, 171 ss..

7L C. cost., sent. dell’11 novembre 2015, n. 229.
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finita anche “dignita antropologica”)’. In queste pronunce, la dignita non viene richiamata a soste-
gno di altri diritti, ma sembra avere “in s¢” valore costituzionale, spettando all’embrione antropolo-
gicamente.

Si ¢ ben consapevoli che le differenze con il caso in esame appaiono evidenti a partire dalle parole
della stessa Corte: a differenza dei defunti, I’embrione “ha in sé il principio della vita” ed ¢ titolare
di un “piu 0 meno ampio ... grado di soggettivita” “non essendo certamente riducibile a mero ma-
teriale biologico™”. Tuttavia, si ritiene che una concezione di dignita cosi ampia e apparentemente
slegata dalla titolarita di altri diritti offra certamente spunti di rilievo per affrontare il tema del ri-
spetto della dignita dei morti, anche dal punto di vista del diritto costituzionale: se la tutela della di-
gnita spetta “a chi persona deve ancora diventare”’, essa non dovrebbe essere garantita anche nei

confronti di chi persona ¢ gia stato?

5. Quali diritti possono vantare i familiari dei migranti scomparsi? Il c.d. “right to know the
truth”

La mancata identificazione dei corpi dei migranti scomparsi rischia di avere un forte impatto nega-
tivo sulla vita dei familiari degli stessi. Cido ¢ messo chiaramente in luce da uno studio recente “Me-
diterranean Missing project”’, che mostra come 1’incertezza del destino riguardo alla sorte di un fa-
miliare possa incidere sulla salute psico-fisica, provocando gravissimi stati di ansia e angoscia’.
Dal punto di vista giuridico, numerosi rapporti ¢ documenti di organizzazioni internazionali eviden-
ziano come I’assenza di informazioni riguardo alla sorte dello scomparso possa compromettere il
godimento di diversi diritti dei familiari’®.

Alcuni di questi denunciano, ad esempio, come il non espletamento di corrette procedure di identi-
ficazione precluda ai familiari dei migranti I’accesso alla giustizia, ledendo lo stesso diritto di dife-
sa’’. Questo problema si pone con forza nel caso qui analizzato, dato che la possibilita per i familia-
ri di costituirsi parte civile nei giudizi sui naufragi dipende dalla facolta rimessa alle procure di pro-
cedere o meno all’identificazione dei corpi.

72 Sulla dignita dell’embrione B. Liberali, Scelte definitorie tra scienza e diritto: una questione non solo terminologia,
in M. D’Amico — F. Biondi (a cura di) La Corte costituzionale e i fatti: istruttoria ed effetti delle decisioni, Napoli,
2018, 242 ss.; Id., Problematiche costituzionali nelle scelte procreative. Riflessioni intorno alla procreazione medical-
mente assistita e all interruzione volontaria di gravidanza, Milano, 2017, 332 ss.

73 Sulla soggettivita dell’embrione cfr. G. Grasso, Sulla soggettivita del concepito e dell’embrione prodotto in vitro, in
Diritto e giurisprudenza., 1997, 111, 316 ss.

74 C. cost. sent. del 18 febbraio 1975, n. 27.

75 University of York, the City University of London, International Organization for Migration, Mediterranean Missing
Project, “Like a part of a puzzle which is missing”: The impact on families of a relative missing in migration across the
Mediterranean, Report on the situation of families, 2016.

76 Da ultimo, Unlawful Death of Refugees and Migrants: Report of the Special Rapporteur of the Human Rights Council
on extrajudicial, summary or arbitrary executions del 30 dicembre 2017. Il Report ¢ pubblicato anche in International
Journal of Refugee Law, XXIX, 2017, 668 ss. e commentato da E. Dunlop A. Notes, The Longest Journey: Law and
Practice around Refugee and Migrant Deaths, ivi, 662 ss.. Si veda, inoltre, S. Grant, Dead and Missing Mingrants: the
obligations of European States under International human rights law, in http://www.mediterraneanmissing.eu/, 2016.

77 Unlawful Death of Refugees and Migrants: Report of the Special Rapporteur of the Human Rights Council, cit., 2017
al punto 103 “States should ensure that refugees and migrants and their families have access to effective remedies, ade-
quate, effective and prompt reparation for harm suffered and access to relevant information concerning the unlawful
death and location of the remains”.
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Un interessante studio condotto, nel 2015, dal Working Group on Enforced or Involuntary Disap-
pearances delle Nazioni Unite”® valuta, invece, le conseguenze negative che 1’assenza di notizie ri-
guardo ad una persona scomparsa pud comportare sui diritti sociali ed economici delle famiglie.
Molte volte, I’incertezza sulla sorte del familiare impedisce alle famiglie di poter accedere al patri-
monio di quest’ultimo e alle misure di assistenza sociale. A titolo esemplificativo, la mancanza di
un certificato di morte potrebbe precludere il diritto all’eredita, mettendo a rischio lo stesso diritto
alla casa. L’assenza del certificato di morte rischia, infine, di compromettere il diritto all’unita fami-
liare. A volte, infatti, a partire per I’Europa sono i genitori che lasciano i figli nei paesi di origine
sperando, una volta giunti a destinazione, di effettuare la procedura per il ricongiungimento familia-
re. Tuttavia, se i genitori perdono la vita durante 1’attraversata e non vengono identificati, nessun
altro parente residente in Europa potra provvedere al ricongiungimento dei minori rimasti orfani,
spettando tale diritto solamente per i figli naturali, adottati, affidati o sottoposti a tutela. Grazie
all’identificazione dei corpi di due persone morte durante il naufragio di Lampedusa del 2013, ¢ sta-
to possibile ricongiungere i loro due figli con gli zii regolarmente soggiornanti in Italia”.

Dai documenti internazionali appena riportati, si desume come il godimento di una pluralita di dirit-
ti da parte delle famiglie presupponga la conoscenza della sorte della persona scomparsa®.

Tutto cio premesso, sembra necessario riflettere sulla configurabilita in capo ai familiari dei migran-
ti scomparsi di un autonomo®! diritto a ricevere notizie riguardo al destino dei loro cari, come previ-
sto dal diritto internazionale dei diritti umani.

E necessario segnalare, tuttavia, che tale diritto a conoscere la verita — c.d. right to know the truth —
¢ sorto per tutelare i familiari delle persone scomparse® in situazioni diverse da quella in esame,
prevalentemente di conflitto e sparizione forzata®’.

Proprio in relazione a vicende di sparizione forzata, anche la Corte EDU ha fatto riferimento
all’esigenza dei familiari delle persone scomparse di essere informati riguardo ai loro parenti scom-
parsi, arrivando ad affermare in un caso il “right to know the truth”>*,

Seppur si tratti di casi del tutto diversi da quello in esame, ¢ interessante notare come in alcune pro-
nunce — riguardanti prevalentemente sparizioni forzate avvenute durante I’invasione di Cipro nel
1974 — la Corte EDU abbia considerato che 1’assenza di notizie riguardo al destino di una persona
scomparsa fosse acuita dal silenzio o dal mancato sostegno nelle ricerche da parte delle autorita sta-

78 UN Commission on Human Rights, Report of the Working Group on Enforced or Involuntary Disappearances -
Study on enforced or involuntary disappearances and economic, social and cultural rights, 2015.

7 L’episodio ¢ raccontato da C. Cattaneo, I/ punto di vista del medico legale, in I diritti annegati, cit., 25.

80 UN Commission on Human Rights, Study on the right to the truth — Report of the Office of the United Nations High
Commissioner for Human Rights, 8 febbraio 2006.

8! Diversi documenti internazionali configurano il diritto dei familiari delle persone scomparse come “diritto autono-
mo”. Fra i tanti ancora UN Commission on Human Rights, Study on the right to the truth, cit.

82 Cosi UN General Assembly, Human Rights Council, Report of the Office of the United Nations High Commissioner
for Human Rights on the right to the truth and on forensic genetics and human rights (A/HRC/15/26), 24 agosto 2010.
8 Infatti, il “right to know the truth” & sorto nel diritto internazionale umanitario (art. 32 del primo protocollo aggiunti-
vo alle Convenzioni di Ginevra del 1949) e poi codificato nel diritto internazionale dei diritti umani, ed in particolare
dalla Convenzione per la protezione di tutte le persone dalla Sparizione forzata (art. 24). Inoltre, si vedano le Risoluzio-
ni del United Nations Human Rights Council 9/11 and 12/12 on the right to the truth, adottate rispettivamente il 18 set-
tembre 2008 and il 1 ottobre 2009. In dottrina le basi normative di diritto internazionale del “the right to truth” sono in-
dividuate da D. Groome, The Right to Truth in the Fight against Impunity, in Berkeley Journal of International Law,
XXIX, 2011, 175 ss.

8 Analizza la giurisprudenza della Corte EDU in materia A. M. Panepinto, The right to the truth in international law:
The significance of Strasbourg’s contributions, in Legal Studies, XXXVII, 2017, 739 ss.
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tali, quale trattamento disumano e degradante nei confronti dei familiari delle stesse persone scom-
parse, in violazione dell’art. 3 CEDU®,

Infatti, nel caso Varnava c. Turchia, la Corte afferma che “il fenomeno delle scomparse impone
un’attenzione particolare nei confronti dei familiari degli scomparsi, lasciati nell ignoranza quanto
alla sorte riservata ai loro cari, in preda all’incertezza e a forti stati di angoscia”®®. Cid pud confi-
gurare una violazione dell’art. 3 CEDU, che deve essere provata da “fattori particolari” concernenti
la sofferenza e I’afflizione emotiva che caratterizza la situazione dei familiari di una persona vittima
di gravi violazioni dei diritti umani®’.

Da un lato, la Corte precisa che “/’essenza del problema non sta tanto nella gravita delle violazioni
dei diritti dell ' uomo commesse nei confronti delle persone scomparse, quanto piuttosto nel compor-
tamento delle autorita per affrontare la grave situazione delle famiglie”.

D’altro lato, la Corte constata che “una tale violazione non si limita ai casi in cui lo Stato é ritenuto
responsabile della scomparsa, ma una violazione delle norme convenzionali puo altresi configurar-
si a causa dell’assenza di risposte da parte delle autorita ai familiari, costretti di conseguenza a
sopportare il peso di chiarire i fatti”®®,

Ma ¢ solo con il caso El Masri®® che il c.d. “the right to know " trova riferimento esplicito nella giu-
risprudenza della Corte EDU. Si tratta di un caso molto complesso e del tutto particolare, riguardan-
te la sparizione forzata di un cittadino tedesco, prelevato dai servizi segreti americani in Macedonia
e trasferito poi in Afghanistan.

Pur consapevoli della particolarita del caso e delle evidenti differenze con il tema qui trattato, si ri-
tiene che alcune affermazioni della sentenza El Masri possano essere significative.

Piu specificatamente, la Corte nota come indagini inadeguate condotte sulla scomparsa del signor E/
Masri abbiano avuto un impatto negativo sul “right to the truth”, che rientra nell’ambito protetto
dall’art. 3 CEDU.

La Corte EDU ¢, dunque, molto cauta nell’affermare il “right to truth”, riconnettendolo esplicita-
mente alle particolarita del caso affrontato.

A questo proposito, I’opinione concorrente dei giudici Tulkens, Spielmann, Sicilianos e Keller criti-
ca apertamente la Corte colpevole di aver dato “/’impressione di essere troppo cauta” limitandosi
ad una “timida allusione” al “right to truth. Secondo 1 giudici firmatari 1’opinione concorrente, “the
right to truth” avrebbe potuto essere affermato con maggior forza, non rappresentando “un concetto
nuovo” né “un nuovo diritto”, essendo quest’ultimo codificato in diverse norme di diritto interna-
zionale dei diritti umani. Ancora, “the right to truth” avrebbe potuto trovare un fondamento piu

8 Si vedano, in particolare, Corte EDU (Grand Chamber), Case of Varnava and Others v. Turkey (Applications nos.
16064/90, 16065/90, 16066/90, 16068/90, 16069/90, 16070/90, 16071/90, 16072/90 and 16073/90), del 18 settembre
2009; Corte EDU (Grand Chamber), Case of Cyprus v. Turkey (Application no. 25781/94) del 10 maggio 2001; Corte
Edu (Grand Chamber), Case of Cyprus v. Turkey (Application no. 25781/94) del 12 maggio 2014.

8 Corte EDU, Case of Varnava and Others v. Turkey, cit., § 200.

87 Corte EDU (Grand Chamber), Case of Cakici v. Turkey (Application no. 23657/94), del 8 luglio 1999. La Corte, pur
concludendo per la non violazione dell’art. 3 CEDU, individua i fattori in grado di determinare la possibile configura-
zione del trattamento disumano e degradante dei familiari delle persone scomparse: il grado di parentela, dando partico-
lare peso al rapporto genitori-figli; la misura in cui il familiare ¢ stato testimone degli eventi; la misura in cui il familia-
re si € impegnato nel tentativo di ricevere informazioni; il modo in cui le autorita hanno reagito a tali sollecitazioni (cfr.
§ 98).

8 Corte EDU, Case of Varnava and Others v. Turkey, cit., § 200.

8 Corte EDU (Grand Chamber), Case of El-Masri v. "The Former Yugoslav Republic of Macedonia" (Application no.
39630/09), del 13 dicembre 2012; commenta la sentenza con particolare attenzione all’affermazione del the right to
know the truth A. M. Panepinto, The right to the truth in international law, cit., 747 ss.
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adeguato nelle norme convenzionali, ed in particolare nell’art. 13 CEDU, che potrebbe includere il
diritto di accesso alle informazioni sulla scomparsa di una persona.

L’evoluzione della giurisprudenza della Corte EDU in materia sembra, quindi, offrire un’ulteriore
chiave di analisi del tema dei migranti scomparsi ne Mediterraneo, evidenziando come il mancato
impegno delle autorita nelle indagini e nella ricerca di una persona scomparsa possa configurare in
alcuni casi — seppur diversi da quello in esame — una violazione delle regole convenzionali (art. 3
CEDU o come prospettato dall’opinione concorrente art. 13 CEDU).

6. Brevi riflessioni conclusive e questioni aperte

All’inizio del presente contributo si erano poste alcune domande al fine di affrontare da un punto di
vista giuridico il problema del mancato recupero ed identificazione dei corpi dei migranti annegati
nel Mediterraneo.

In particolare, ci si ¢ chiesti, in primo luogo, se esistano degli interessi la cui tutela debba essere ga-
rantita anche dopo la morte e se la garanzia della dignita umana valga anche post-mortem.

In secondo luogo, si ¢ cercato di comprendere se i familiari delle persone scomparse possano vanta-
re un diritto — se cosi puo essere definito - a pretendere di conoscere il destino dei propri cari.

Se il ragionamento sin qui svolto consentisse di fornire una risposta affermativa agli interrogativi
appena riassunti, ne dovrebbe discendere 1’esistenza nel nostro ordinamento di un diritto/dovere
all’identificazione dei corpi rimasti senza nome*’.

Tuttavia, 1 riferimenti normativi e giurisprudenziali ricordati nei paragrafi precedenti, relativi tra
I’altro a situazioni diverse da quelle in esame, non sembrano consentire di trarre una conclusione
cosi netta.

Inoltre, non si pud non notare come non sarebbe affatto scontato individuare i soggetti/Stati compe-
tenti a farsi carico dell’onere dell’identificazione. Non solo, gli ostacoli di ordine pratico descritti,
attinenti alle operazioni di recupero e al complesso incrocio dei dati ante e post mortem, rendereb-
bero comunque difficilmente possibile offrire garanzia effettiva al diritto stesso.

Un simile ragionamento apre, peraltro, questioni profonde di teoria generale: un diritto ¢ tale se nei
fatti non puo essere garantito? Al contrario, ’esistenza di un diritto puo dipendere dalla presenza di
un soggetto chiamato a garantirlo? Non si inverte cosi 1’ordine logico che dovrebbe collocare prima
il diritto e dopo, in posizione peraltro servente e strumentale, i maccanismi di tutela? *!

Non si ambisce certamente a fornire una risposta a questi complessi interrogativi, ma si vuole qui
sottolineare come quest’ultimi si siano spesso riproposti nel corso dell’indagine, caratterizzando in
modo del tutto problematico ’analisi giuridica di fondo del fenomeno dei migranti scomparsi nel
Mediterraneo.

Pur non essendo configurabile un diritto/dovere all’identificazione, la ricerca svolta evidenzia come
il mancato recupero ed identificazione dei corpi ponga diversi problemi anche dal punto di vista
giuridico, primo fra tutti la definizione della dignita, che deve essere intesa in senso ampio quale

% In questo senso S. Grant, Dead and Missing, cit.

11 tema ¢ stato, come noto, oggetto di numerosissime e autorevoli riflessioni, che non possono essere ricostruite in
questa sede. Tuttavia, non si puo non richiamare su tutti H. Kelsen, secondo il quale un diritto soggettivo non ¢ altro che
“un riflesso di un dovere giuridico”, identificandosi con la sua stessa garanzia ¢ azionabilita in giudizio. V. H. Kelsen,
La dottrina pura del diritto, trad. it di M. G. Losano, Torino, 1996, 150. La tesi contraria ¢ invece sostenuta su tutti da
L. Ferrajoli, Diritti fondamentali, Bari, 26 ss.
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“bene del naturalmente capace e dell’incapace, dell uomo libero e del detenuto, del vivo e del mor-
10”2,

Sarebbe, dunque, opportuno colmare il vuoto normativo in materia per superare o quanto meno at-
tenuare le criticita descritte. In particolare, sarebbe auspicabile 1’introduzione di standard e regole
comuni in materia a livello internazionale ed europeo, anche non vincolanti, volte
all’individuazione dei soggetti/Stati competenti, delle modalita di identificazione, nonché di raccol-
ta dei dati ante e post mortem®’.

L’introduzione di protocolli generalizzati — accompagnata da un’efficiente azione di cooperazione
internazionale — potrebbe, infatti, consentire di affrontare al meglio e, forse, ridurre gli oggettivi
ostacoli di fatto che rendono estremamente complesse le procedure di identificazione delle persone
annegate nel Mediterraneo. Cio parrebbe coerente non solo con quanto sopra esposto, ma anche con
il dovere di solidarieta sancito dalla Costituzione e specificato dai trattati dell’Unione europea pro-
prio in materia di asilo e immigrazione®*.

92 Cfr. A. Pace, Sub. Art. 21, in Commentario della Costituzione a cura di G. Branca — A. Pizzorusso, Roma - Bologna,
2003, 113.

93 Una proposta in questo senso ¢ stata elaborata nell’ambito del gia citato “Mediterrenean missing project’, The Dead,
the Missing and the Bereaved at Europe’s International Borders Proposal for a Statement of the International legal ob-
ligations of States, in http://www.mediterraneanmissing.eu/ , 2017. Si vedano anche Key findings. Outline for future ac-
tion, Second Conference on the management and identification of unidentified decedents, with an emphasis on dead mi-
grants: the experience of European Mediterranean countries, Barcelona, 29 e 30 ottobre 2015.

%4 Ci si riferisce, in particolare, all’art. 80 TFUE il quale stabilisce che “le politiche dell'Unione di cui al presente capo e
la loro attuazione sono governate dal principio di solidarieta e di equa ripartizione della responsabilita tra gli Stati
membri, anche sul piano finanziario. Ogniqualvolta necessario, gli atti dell'Unione adottati in virtu del presente capo
contengono misure appropriate ai fini dell'applicazione di tale principio”. Inoltre, potrebbe venire in rilievo 1’articolo
122, par. 2 TFUE “qualora uno Stato membro si trovi in difficolta o sia seriamente minacciato da gravi difficolta a
causa di calamita naturali o di circostanze eccezionali che sfuggono al suo controllo, il Consiglio, su proposta della
Commissione, puo concedere a determinate condizioni un'assistenza finanziaria dell'Unione allo Stato membro interes-
sato. 1l presidente del Consiglio informa il Parlamento europeo in merito alla decisione presa”. In base a quest’ultimo
articolo ¢ stato recentemente adottato il regolamento UE n. 2016/369, che introduce un meccanismo di sostegno finan-
ziario a favore degli Stati membri in caso di emergenza umanitaria avente portata eccezionale. Sul tema si rinvia a F.
Casolari, L assistenza umanitaria agli stati membri dell 'unione e la questione migratoria osservazioni critiche a mar-
gine del regolamento 2016/369, in F. Cortese - G. Pelacani (a cura di) I/ diritto in migrazione. Studi sull’integrazione
giuridica degli stranieri, Trento, 2017, 9 ss.
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SOMMARIO: 1. Tra eguaglianza del voto in “entrata” e in “uscita” — 2. La rappresentanza politica come
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1. Tra eguaglianza del voto in “entrata” e in “uscita”

Discutere di eguaglianza del voto sconta una duplice interpretazione che la dottrina ha asse-
gnato al principio contenuto nell’art. 48 della Costituzione. Il precetto costituzionale ¢ stato noto-
riamente frammentato in due: eguaglianza “in entrata” ed “in uscita”.

Con la prima si ¢ identificata I’eguaglianza tra gli elettori nel momento in cui essi esprimono
il voto. Da questo punto di vista ’eguaglianza del voto implicherebbe che a ogni cittadino con ca-
pacita elettorale attiva debba essere affidato un solo voto, o0 comunque un numero di voti eguali tra
tutti 1 cittadini, e che ognuno di questi voti non possa assumere un valore diverso sulla base delle
qualita soggettive dell’elettore!. Diversamente, I’eguaglianza del voto “in uscita” sarebbe caratteriz-
zata dalla circostanza che i voti non si limiterebbero a un eguale «valore numerico», ma dovrebbero
essere caratterizzati dal medesimo «valore efficiente»?.

* Contributo sottoposto a doppio referaggio anonimo.

' Cfr. E. GROSSO, Art. 48, in R. BIFULCO, A. CELOTTO, M. OLIVETTI (a cura di), Commentario alla Costituzione, Torino
2006, 969 s.

2 Cosi S. FURLANI, voce Elettorato attivo, in Noviss. dig. it., Torino 1960, 451.
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Per quanto riguarda la portata prescrittiva dell’art. 48 della Costituzione, la maggior parte del-
la dottrina sembra concorde nel ritenere che essa riguardi in via esclusiva il voto “in entrata™, co-
sicché il legislatore godrebbe di una notevole discrezionalita nella definizione del sistema elettorale
da adottare. Per contro, la dottrina minoritaria, la quale muove dal presupposto che in uno Stato
democratico la prescrizione costituzionale debba estendersi anche alla concreta manifestazione del
risultato elettorale, ha sostenuto che nell’ordinamento sarebbe prescritta una costituzionalizzazione
del sistema elettorale proporzionale. Questo sarebbe 1’unico in grado di rappresentare egualmente
tutti gli elettori®. Infatti, I’eguale valenza del voto starebbe ad indicare I’impossibilita di ricorrere a
sistemi elettorali nei quali 1 voti degli elettori abbiano una «potenzialita (valenza) del voto [...] di-
versa, nonostante la identica procedura»’.

Anche la Corte costituzionale si ¢ mossa in questa direzione e ha differenziato il valore
dell’eguaglianza del voto. Sino alla sentenza n. 1 del 2014, infatti, la Corte costituzionale ha escluso
che il contenuto del principio ex art. 48 Cost. possa essere esteso «al risultato concreto della manife-
stazione di volonta dell’elettore»®. Diversamente, con la sentenza n. 1 del 2014 ha fatto la propria
comparsa una nuova interpretazione del principio in parola.

La Corte, nel dichiarare illegittime le disposizioni della legge n. 270 del 2005 che disciplina-
vano il premio di maggioranza, ha ritenuto che un premio senza soglia di voti per I’attribuzione «in-
cide [...] anche sull’eguaglianza del voto, in violazione degli artt. 1, secondo comma, 3, 48, secon-
do comma, e 67 Cost.»’. Per la Corte, «qualora il legislatore adotti il sistema proporzionale, anche
solo in modo parziale, esso genera nell’elettore la legittima aspettativa che non si determini uno
squilibrio sugli effetti del voto e cioé una diseguale valutazione del “peso” del voto “in uscita”».
Successivamente, nella sentenza n. 35 del 2017, con la quale sono state dichiarate illegittime le di-
sposizioni della legge n. 52 del 2015 nella parte in cui prevedevano un ballottaggio nazionale tra li-
ste concorrenti, il Giudice costituzionale si ¢ espresso riconoscendo I’illegittimita del ballottaggio
poiché esso avrebbe prodotto, di nuovo, una «valutazione del peso del voto “in uscita” fortemente
diseguale [...] in lesione dell’art. 48, secondo comma, Cost.»’.

I mutamento giurisprudenziale ¢ stato indubbiamente considerevole poiché ha dato
un’innovata portata prescrittiva all’art. 48 della Costituzione. Ciononostante, la nuova interpreta-
zione dell’eguaglianza del voto effettuata dalla Corte sembra a tratti meno dirompente di quel che
potrebbe apparire a una prima lettura. Dalle motivazioni delle due sentenze richiamate, infatti,
emerge che il presupposto dal quale muove la Corte ¢ fondato sulla circostanza che la legislazione

3 In questo senso si vedano B. CARAVITA, M. LUCIANI, Oltre la “democrazia bloccata”: ipotesi sui meccanismi eletto-
rali, in Dem. e dir., n. 6/1982, 96 ss.; A. CHIMENTI, voce Voto (diritto di), in Diz. di dir. pubb., Milano 2006, 6209; F.
FURLAN, Art. 48, in S. BARTOLE, R. BIN (a cura di), Commentario breve alla Costituzione, Padova 2008, 492 ss.; S.
FURLANI, voce Elettorato attivo, cit., 450 s.; E. GROSSO, Art. 48, cit., 969 ss.; F. LANCHESTER, voce Voto (diritto di), in
Enc. del dir., v. XLVI, Milano 1993, 1128; T. MARTINES, Art. 56-58, in G. BRANCA (a cura di), Commentario della Co-
stituzione, Bologna-Roma 1992, 83; A. MORRONE, L ‘eguaglianza del voto anche “in uscita”: Falso idolo o principio?,
in Giur. Cost., n. 1/2014, 48 ss.; L. PALADIN, I/ principio costituzionale d’eguaglianza, Milano 1965, 306 ss.; U. PRO-
SPERETTI, L ‘elettorato politico attivo, Milano 1954, 144 ss.

4 C. LAVAGNA, Il sistema elettorale nella Costituzione italiana, in Riv. trim. di dir. pubb., 1952, 856 ss.

5> C. LAVAGNA, Istituzioni di diritto pubblico, Torino 1985, 515. In senso analogo L. PRETI, Diritto elettorale politico,
Milano 1957, 11.

¢ Corte cost., sent. n. 43 del 1961, punto 2 del Cons. in dir. Questa interpretazione del principio d’eguaglianza del voto &
stata poi confermata nelle sentenze nn. 6 e 60 del 1963, 96 del 1968, 39 del 1973, 429 del 1995, e infine 107 e 160 del
1996.

7 Corte cost., sent. 1 del 2014, punto 3.1 del Cons. in dir.

8 Corte cost., sent. 1 del 2014, punto 3.1 del Cons. in dir.

° Corte cost., sent. n. 35 del 2017, punto 9.2 del Cons. in dir.
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elettorale dichiarata illegittima fosse proporzionale. A questa conclusione si giunge, in particolare,
leggendo alcune delle motivazioni utilizzate dalla Corte costituzionale nella sentenza 1 del 2014.
Nei passaggi delle sentenze richiamati sopra, in tema di aspettativa dell’elettore, la Corte costitu-
zionale ha messo al centro della propria decisione il modello elettorale adottato dal legislatore (pro-
porzionale con premio di maggioranza)'?, evidenziando che la scelta per un sistema elettorale pro-
porzionale implica un certo modello di eguaglianza del voto che il legislatore ¢ tenuto a seguire,
quantomeno nei limiti della ragionevolezza, se non vuole incorrere in una declaratoria di illegittimi-
ta. Allo stesso modo, per la Consulta le norme introdotte dal legislatore «rovesciano la ratio della
formula elettorale prescelta dallo stesso legislatore del 2005, che ¢ quella di assicurare la rappresen-
tativita dell’assemblea parlamentare»!!. In questo modo, perd, anche la rappresentativita, cosi come
I’eguaglianza del voto, sembrerebbe essere un principio non «direttamente imposto dal testo costi-
tuzionale, ma diverrebbe uno standard valutativo in quanto ratio di una legge elettorale a impianto
proporzionale»'?.

Alla luce di queste considerazioni, si puo ragionevolmente concludere che, sulla traccia se-
gnata dal Bundesverfassungsgericht'>, la Corte ha ammesso 1’esistenza del principio
dell’eguaglianza del voto “in uscita”, costruendolo pero sul presupposto che esso sia vincolante per
il legislatore solo se questo abbia ritenuto di adottare un sistema elettorale proporzionale!®.

In questo modo, sembra che il principio costituzionale sia vincolante per il legislatore solo
quando esso decida di adottare, attraverso la legislazione ordinaria, un certo sistema elettorale, men-
tre adottandone altri non ne sarebbe assoggettato'>. Queste rigide deduzioni possono perd essere

10 peraltro, va sottolineato che la dottrina non ¢ concorde nell’affermare che il sistema elettorale con premio di maggio-
ranza, previsto nella legge n. 270 del 2005, sia da qualificare come sistema elettorale proporzionale nel quale sono inne-
stati correttivi maggioritari. In questo senso, infatti, annoverano la legge n. 270 del 2005 tra i sistemi maggioritari di li-
sta, M. VOLPI, Riforma elettorale e rappresentanza, in Costituzionalismo.it, n. 1/2012, 5, ¢ A. AGOSTA, Dal bipolari-
smo assoluto al bipartitismo tendenziale: attraverso il proporzionale, in AA. VV., La Riforma elettorale, Firenze 2007,
145. In effetti, anche in passato R. LUCIFERO, Introduzione alla liberta. La macchina per far parlare il popolo: la legge
elettorale, Roma 1944, 129 s., qualificava tra i sistemi con scrutinio di lista e rappresentanza delle minoranze (e quindi
nella categoria di sistema elettorale maggioritario), un sistema elettorale nel quale «la lista che ha raggiunto il maggior
numero di voti acquisisca un determinato numero di seggi».

' Corte cost., sent. n. 1 del 2014, punto 3.1. del Cons. in dir.

12.0. CHESSA, Voto popolare e sistema elettorale nella costituzione italiana, in Rivista AIC, n. 3/2017, 6. In senso ana-
logo si vedano L. IMARISIO, I. MASSA PINTO, La sentenza n. 1 del 2014 sull’incostituzionalita parziale della legge elet-
torale: le sue possibili narrazioni e il suo seguito legislativo, in Dem. e dir., n. 3-4/2013, 335.

1311 Tribunale federale tedesco, opportunamente richiamato dalla Corte costituzionale nella sentenza n. 1 del 2014, ha
ammesso apertamente che il principio d’eguaglianza del voto «muta a seconda del sistema elettorale adottato, riducen-
dosi alla Zdhlwertgleichheit in caso di adozione del maggioritario ¢ abbracciando invece anche la Erfolgswertgleichheit
laddove si adotti il proporzionaley» (A. ROMANO, Accesso alla giustizia costituzionale ed eguaglianza del voto. Legitti-
mazione delle corti e discrezionalita legislativa, in Dir. pubb., n. 2/2015, 476 s.).

14 Cfr. G.M. SALERNO, La sentenza sulla legge n. 52 del 2015: potenzialita e confini del giudizio di costituzionalita sul-
le leggi elettorali, in Quad. cost., n. 1/2017, 98.

15 In questo senso sembrano esprimersi In questo senso T. E. GIUPPONI, Dibattito sulla sentenza della Corte costituzio-
nale n. 1 del 2014 dichiarativa dell’incostituzionalita delle disposizioni della I. n. 270 del 2005, in Giur. cost., n.
1/2014, 687, secondo cui il principio dell’eguaglianza del voto ¢ stato ricondotto dalla Corte «esclusivamente
all’eventualita dell’adozione del sistema proporzionaley». Secondo I’interpretazione alla sentenza offerta da G. SCACCIA,
Riflessi ordinamentali dell’ annullamento della legge n. 270 del 2005 e riforma della legge elettorale. (Audizione presso
la Commissione Affari costituzionali della Camera dei deputati 14 gennaio 2014), in Forum di Quad. cost, 2014, 4, per
la Corte costituzionale all’interno di un sistema proporzionale «il principio di eguaglianza del voto assume un carattere
piu stringente che nell’ambito di sistemi maggioritari». Da questo punto di vista, inoltre, la dottrina sembra pacifica nel
ritenere che le sentenze della Corte costituzionale in tema di sistema elettorale ed eguaglianza del voto non abbiano al-
cun effetto circa la legittimita dei sistemi elettorali maggioritari “classici” ad uno o due turni. Sul punto si vedano le
considerazioni di Si veda, a tal proposito, V. ONIDA, Dibattito sulla sentenza della Corte costituzionale n. 1 del 2014
dichiarativa dell’incostituzionalita delle disposizioni della . n. 270 del 2005, in Giur. cost., n. 1/2014, 623; A. PERTICI,
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parzialmente riviste, in particolare attraverso uno studio con il quale provare a delimitare i confini
dell’eguaglianza del voto a prescindere dal sistema adottato, e verificare cosi gli eventuali limiti al
legislatore che discendono da tale principio.

2. La rappresentanza politica come chiave di lettura dell’eguaglianza del voto

Per provare una meno rigida interpretazione dell’eguaglianza del voto ¢ opportuno partire,
seppur brevemente, dal concetto di rappresentanza politica all’interno di uno Stato democratico.

Superata la fase dello Stato liberale nel quale la rappresentanza si pud riassume in una desi-
gnazione di soggetti “capaci” in grado di definire i contenuti della volonta generale'®, in uno Stato
democratico la rappresentanza politica deve essere inquadrata come un rapporto rappresentativo tra
eletti ed elettori.

Con rapporto rappresentativo si intende la possibilita che tra rappresentante e rappresentato si
formi un raccordo continuo che permetta alla democrazia di propagarsi dal basso verso ’alto!’, in
modo tale che si possano realisticamente imputare al popolo le decisioni assunte dai rappresentanti.
In questo modo, la democrazia verrebbe a qualificarsi non come statico governo sul popolo, ma
come un complesso processo politico nel quale il popolo ¢ parte attiva ben oltre «I’atto formale di
autorizzazione elettorale»'8. Rispetto al classico schema liberale, il rappresentato esiste e deve avere
un ruolo determinante, quello di essere il soggetto principale in grado di influenzare le scelte politi-
che del rappresentante'®. La rappresentanza politica, inoltre, per potersi realmente formare deve es-
sere accompagnata da «periodiche rielezioni [...] allo scopo di offrire agli elettori il modo di con-
trollare ’operato degli eletti, sia pure con il solo risultato di non confermare nella carica alla fine
del mandato coloro che non avessero corrisposto alla fiducia in essi riposta»?’.

Il sistema elettorale, oltre che a giocare un ruolo fondamentale nella scelta dei rappresentanti e
nella responsabilita politica, deve essere dunque in grado di creare un legame tra rappresentante e
rappresentato tale da poter creare responsivita, ovverosia una «rispondenza tra il popolo nelle sue

La sentenza della Corte costituzionale sulla legge elettorale: [’incostituzionalita ingannevole, in Quad. cost., n. 1/2014,
124, il quale sostiene che nella sentenza della Corte «sembra che anche un sistema maggioritario, lineare e coerente con
sé stesso, e ben intellegibile agli elettori, avrebbe rappresentato un ragionevole bilanciamento della suddetta rappresen-
tativita [...] con la governabilita». Secondo S. STAIANO, La vicenda del giudizio sulla legge elettorale: crisi forse prov-
visoria del modello incidentale, in Rivista AIC, n. 2/2014, 7, dopo la sentenza della Corte, «la discrezionalita del legisla-
tore resta dunque piena in ordine sia al carattere prevalente della formula elettorale (maggioritario o proporzionale), sia
alla scelta tra sistemi incentrati sullo scrutinio di lista e sistemi incentrati sui collegi uninominali, sia alla determinazio-
ne quantitativa dei premi di maggioranza e delle soglie minime per conseguirli».

16 In questo senso si possono vedere V.E. ORLANDO, Del fondamento giuridico della rappresentanza politica, in ID.,
Diritto Pubblico Generale, Milano 1940, 441 ss.; G. ARCOLEO, Diritto costituzionale. Storia e dottrina, Napoli 1904,
130 ss., € S. ROMANO, Nozione e natura degli organi dello Stato, Palermo 1898, 74 ss.

17 Cfr. CARETTI, [ gruppi parlamentari nell esperienza della XIII legislatura, in L. CARLASSARE (a cura di), Democra-
zia, rappresentanza, responsabilita, Cedam, Padova 2001, 53 s.

18 N. URBINATI, Representative Democracy. Principles and Genealogy, Chicago University Press, Chicago, 2006, 224.
Sul punto si veda L. CARLASSARE, La sovranita del popolo nel pluralismo della democrazia liberale, in ID (a cura di),
La sovranita popolare nel pensiero di Esposito, Crisafulli, Paladin, Cedam, Padova 2004, 6 ss.

19 C. LAVAGNA, [l sistema elettorale nella Costituzione italiana, cit., 856, sostiene che dalla sovranita popolare ne deri-
vi una necessaria «continua, effettiva rispondenza [...] alla reale volonta del popolo» da parte dell’organo rappresenta-
tivo. In senso analogo L. CARLASSARE, Conversazioni sulla Costituzione, Cedam, Padova 2002, 25 s., ritiene che debba
esistere un rapporto continuativo tra eletti ed elettori poiché nella rappresentanza politica «non puo mai essere [esserci]
delega totale e definitiva» ma deve essere una delega «tale da consentire la continuita di influenza popolare su chi go-
vernay.

20 C. MORTATI, Istituzioni di diritto pubblico, v. 1, Padova 1975, 487 s.
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diverse articolazioni e ne suoi diversi gruppi, e i propri rappresentanti»*!. L atto elettorale non puo,
quindi, limitarsi alla sola designazione del parlamentare ma serve alla costituzione di un rapporto
tra rappresentato e rappresentante.

L’eguaglianza del voto si inserisce in questo contesto poiché ¢ solo attraverso sistemi elettora-
li che permettono ai cittadini di concorrere e di incidere in modo eguale alla determinazione dei
propri rappresentanti che puo dirsi realizzata una democrazia rappresentativa nella quale il processo
politico sia in grado di «assicurare a ogni cittadino un certo peso politicon??.

Se il sistema elettorale ¢ lo strumento di creazione della rappresentanza politica ¢ essenziale
porre 1’attenzione sul “luogo della rappresentanza”, ovverosia sul luogo in cui si incontrano gli inte-
ressi delle parti (rappresentante e rappresentato). Questa funzione viene svolta dai collegi elettorali
perché il rapporto politico rappresentante-rappresentato non puo che instaurarsi all’interno di un de-
terminato spazio territoriale. La scelta di porre I’attenzione sul collegio elettorale ¢ dovuta alla cir-
costanza che esso funge da luogo in cui si incontrano gli interessi tra gli elettori e i deputati eletti
nel collegio. Il luogo nel quale si fonda la rappresentanza ¢, quindi, quello in cui 1 candidati si pre-
sentano agli elettori e 1’elettore materialmente esprime il proprio voto, scegliendo cosi il proprio
rappresentante politico. E da questa porzione di territorio che gli interessi frazionati di una societa
plurale verranno poi condotti, anche grazie «all’appartenenza di un deputato ad un partiton? e alla
mediazione nei e dei partiti, a livello nazionale, nel luogo, il Parlamento, sede della composizione
«del conflitto [degli] interessi contrapposti che si manifestano entro la societa pluralistan*.

3. Eguaglianza e determinazione dei collegi

Nel momento in cui il rapporto rappresentativo viene a formarsi all’interno di un collegio elet-
torale una delle prime implicazioni dell’eguaglianza del voto riguarda le modalita di determinazione
dei collegi. Affinché gli elettori abbiano la stessa capacita di essere rappresentati in Parlamento, in-
dipendentemente dal collegio di residenza, ¢ necessario rispettare determinate regole nella delimita-
zione dei confini territoriali. Questo ¢ un passaggio essenziale per uno studio sull’eguaglianza del
voto. Come si vedra nel prossimo paragrafo, ’altro elemento fondamentale riguarda, ovviamente, la
formula elettorale e le modalita con cui i voti degli elettori vengono “trasformati” in seggi parla-
mentari e, quindi, in rappresentanza politica®®. L’apprezzamento complessivo dell’incidenza del
principio di eguaglianza sul sistema elettorale deve essere percio la risultante di un processo bifasi-

2L H. J. LASKY, Studies in the problem of sovereignty, New Haven 1937, 16 ss. Sulla responsivita si vedano: H. F.
PITKIN, Representation and Democracy: Uneasy Alliance, in Scandinavian Political Studies, n. 3/2004, 335 ss.; H. EU-
LAU, Chancing Views of Representation, in 1. DE SOLA POOL (a cura di), Contemporary Political Science: toward em-
pirical theory, New York 1967, 60 ss.; H. EULAU, J. C. WAHLKE, W. BUCHANAN, L. C. FERGUSON, The Role of the
Representative: Some Empirical Observations on the Theory of Edmund Burke, in American Political Science Review,
n. 53/1959, 742 ss., e A. DI GIOVINE, Fra direttismo e antipolitica: qualche spunto sul referendum in Italia, in N. ZA-
NON, F. BIONDI (a cura di), Percorsi e vicende attuali della rappresentanza e della responsabilita politica, Milano 2001,
75 s.

22 R. M. DWORKIN, voce Eguaglianza, in Enc. delle Scienz. soc., v. 111, Roma 1993, 489.

23 P. L. ZAMPETTI, Dallo Stato liberale allo Stato dei partiti. La rappresentanza politica, Milano 1965, 93

2 G. AzzaRiTy, Diritto e conflitti: Lezioni di diritto costituzionale, Laterza, Bari, 2010, 264.

25 Riparto territoriale in collegi elettorali e la formula elettorale sono, infatti, le due variabili che caratterizzano il siste-
ma elettorale in senso stretto (F. LANCHESTER, Sistemi elettorali e forma di governo, Bologna 1981, 85 s.).
L’espressione “sistema elettorale” in senso stretto si distingue dalla connotazione delle regole del sistema elettorale in
generale che ricomprendono, per esempio, anche la forma della candidatura e le procedure di espressione del voto (G.
SCHEPIS, [ sistemi elettorali. Teoria — Tecnica — Legislazioni positive, Empoli 1955, 55).
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co che coinvolge i due elementi richiamati: riparto territoriale e formula elettorale. Come si vedra, il
presupposto per la creazione di un sistema rappresentativo nel quale gli elettori siano posti in condi-
zioni di eguaglianza nella scelta dei propri rappresentanti, ¢ che essi siano “trattati” nello stesso
modo indipendentemente da dove siano dislocati nel territorio?®. In assenza di questa parificazione
tra 1 titolari del diritto di voto, infatti, risulta superfluo I’approfondimento circa ’incidenza che la
formula elettorale ha sul principio di uguaglianza. Anche in presenza di una formula elettorale che
garantisca I’eguaglianza del voto “in uscita”, infatti, se manca 1’eguaglianza tra elettori situati in
collegi elettorali diversi, il sistema elettorale non puo essere considerato tale da garantire comples-
sivamente 1’eguaglianza dei cittadini in campo politico.

Senza poter qui ripercorrere le varie modalita con le quali possono essere suddivisi i collegi, e
le diverse esigenze che entrano in gioco nel ritaglio degli stessi, va quantomeno posto I’accento sul-
la distinzione tra collegi elettorali uninominali e plurinominali. Quando ad essere eletto all’interno
del collegio ¢ solo un rappresentante la composizione demografica dei collegi deve essere il piu
possibile simile, al fine di permettere una eguale rappresentanza tra gli elettori indipendentemente
dal collegio elettorale di residenza e quindi dal collegio nel quali essi esercitano il proprio diritto
elettorale?’. In questo senso ¢ ben nota la giurisprudenza della Supreme Court degli Stati Uniti che,
fin dalle prime sentenze in tema, emesse agli inizi degli anni sessanta del 1900, ha ritenuto che per
non violare 1’eguaglianza tra gli elettori i collegi elettorali dovessero essere il piu possibile demo-
graficamente identici tra loro, in modo tale che gli elettori siano in grado di avere il medesimo pote-
re rappresentativo indipendentemente dal collegio elettorale nel quali essi sono chiamati a votare?®®.

Diversamente, quando i collegi elettorali eleggono un numero superiore di rappresentanti non
¢ necessario che vi sia un’identica composizione demografica dei collegi, ma ¢ indispensabile che il
numero dei rappresentanti sia proporzionale al numero dei residenti o degli elettori del collegio. So-
lo in questo modo, infatti, gli elettori collocati nei diversi collegi avranno la stessa rappresentazione
nel Parlamento.

Con il collegio uninominale la preoccupazione principale dovrebbe quindi essere quella di
creare collegi con una composizione demografica il piu possibile coincidente. Viceversa, nel caso
dei collegi plurinominali il legislatore potrebbe concentrarsi maggiormente sul mantenimento
dell’omogeneita politico-sociale-economica dei collegi, senza dare eccessivo peso alla composizio-
ne demografica che ben puo essere eterogenea. Questo permetterebbe la costituzione di collegi elet-

26 Cfr. A. Roux, P. TERNEYRE, Principio d eguaglianza e diritto di voto, in Pol. del dir., n. 3/1991, 398.

27R. BLACKBURN, The Electoral System in Britain, London 1995, 113.

28 In questo senso si vedano per esempio le sentenze: Wesberry v. Sanders 376 U.S. 1 (1964); Reynold v. Sims 377 U.S.
533 (1964), WMCA v. Lomenzo, 377 U.S. 633 (1964); Maryland Committee for Fair Representation v. Tawes, 377 U.S.
656 (1964); Davis v. Mann, 377 U.S. 678 (1964); Lucas v. Colorado General Assembly of the State, 377 U.S. 713
(1964); Roman v. Sincock, 377 U.S. 695 (1964); Kirkpatrick v. Preisler 394 U.S. 526 (1969); Wells v. Rockefeller394
U.S. 542 (1969). Nella sua lunga giurisprudenza la Corte statunitense ¢ giunta a dichiarare ad invocare la violazione del
principio d’eguaglianza anche in casi in cui la disproporzione demografica nella composizione dei collegi era molto li-
mitata. Nella sentenza Karcher v. Daggett U.S. 725 (1983) la Supreme Court ha dichiarato illegittimi per violazione
dell’eguaglianza del voto i collegi elettorali dello Stato del New Jersey costituiti per I’elezione della Camera federale. In
quel caso nonostante il massimo di disparita tra i collegi fosse di appena lo 0.6984% (il collegio piu popoloso era infatti
composto da 527.472 abitanti, mentre il meno popoloso da 523.789 abitanti), secondo la Corte questa “piccola” dispari-
ta non era giustificata da alcuna esigenza di tutela di altri principi costituzionali tali da poter bilanciare quel grado di di-
versita demografica. Sulla sentenza si vedano J. SUZUKI, Constitutional Calculus: The Math of Justice and the Myth of
Common Sense, John Hopkins University Press, Baltimore, 2015, 88, R. M. SMITH, Liberalism and American Constitu-
tional Law, Harvard University Press, London, 1985, 133 e R. K. STAVINSKI, Mandate of Equipopulous Congressional
Districting: Karcher v. Daggett, in Boston College Law Review, n. 2/1985, 563 ss.
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torali strutturati in modo tale da rispettare i confini delle comunita amministrative, come per esem-
pio le province.

Una questione strettamente collegata alla capacita degli elettori di essere egualmente rappre-
sentati in Parlamento ¢ relativa allo spazio territoriale nel quale viene adottata la formula elettorale,
quando essa non ¢ applicata all’interno del collegio elettorale.

In quei sistemi elettorali che utilizzano un calcolo del voto nazionale, ma nei quali sono co-
munque costituiti dei collegi elettorali, € molto probabile che al termine delle operazioni elettorali il
numero di seggi assegnati al collegio non corrisponda al numero determinato prima delle elezioni.
Quando ci0 accade, e nel nostro ordinamento questo avviene spesso, al termine dell’elezione alla
sotto-rappresentazione di alcuni elettori vi ¢ una sovra-rappresentazione di altri, sicché si realizza
una violazione del principio d’eguaglianza, oltre che dell’art. 56, quarto comma, della Costituzio-
ne?. Va sottolineato che il fenomeno, generalmente denominato dello “slittamento dei seggi”, non &
perod una questione strettamente collegata alla formula elettorale adottata dal legislatore, ma riguar-
da esclusivamente 1’adozione della formula elettorale in uno spazio territoriale diverso dal collegio
elettorale nel quale i candidati si presentano agli elettori. Nessun sistema elettorale permette, infatti,
di assicurare che venga mantenuta la proporzione tra i seggi assegnati al collegio elettorale, sulla
base della popolazione quando vi sia una trasformazione nazionale dei voti in seggi*’. Anche con
formule elettorali che non pongono dubbi circa la loro conformita con il principio d’eguaglianza,
come per esempio 1 sistemi elettorali proporzionali, possono infatti verificarsi casi di spostamenti di
seggi da un collegio all’altro. I risultati elettorali delle elezioni del 4 marzo 2018 dimostrano questo
assunto. Nonostante 1’applicazione della formula proporzionale per I’assegnazione di una parte dei
seggi della Camera dei deputati si sono verificati spostamenti di seggi che hanno coinvolto 24 dei
63 collegi elettorali plurinominali previsti nel territorio nazionale®!.

In conclusione, quindi, una prima conseguenza dell’eguaglianza del voto ¢ quella di far dubi-
tare della legittimita costituzionale di quei sistemi elettorali che non permettono agli elettori un “pe-
so” eguale nella formazione dell’ Assemblea rappresentativa a causa di un calcolo del voto che av-
viene a un livello territoriale superiore a quello del collegio elettorale™.

Non ¢ solo questa pero I’implicazione dell’eguaglianza del voto in relazione ai collegi eletto-
rali. In generale, infatti, adottare sistemi di calcolo nazionale (anche soglie di sbarramento naziona-
11), ma suddividere il territorio in collegi elettorali, espone gli elettori del collegio al rischio di una

2 Nel quale si prevede espressamente ’assegnazione dei seggi ai collegi elettorali in proporzione alla popolazione in
essi residente.

30 In questo senso, tra gli altri, S. FURLANI, Procedimenti elettorali e rappresentanza territoriale, in Nuovi studi politici,
n. 4/1985, 52 e, piu recentemente, G. TARLI BARBIERI, Verso una nuova (ennesima) legge elettorale? Il “seguito” della
sent. 35/2017, in Osservatorio sulle fonti, n. 1/2017, 17 s.

3111 dato ¢ ricavabile dal Dossier della Camera dei deputati “La prima applicazione della legge elettorale n. 165/2017.
Dati di sintesi”.

32 Notano che lo slittamento dei seggi puo essere in contrasto con il principio di eguaglianza tra gli elettori M. LUCIANI,
Il voto e la democrazia, Roma, 1991, 43, S. FURLANI, L astensionismo e i suoi effetti sui risultati elettorali, in Nuovi
studi politici, n. 2/1984, 82 ss., ID., voce Elezioni. 1) Sistemi elettorali, in Enc. Giur., v. XII, Roma 1989, 6, G. FERRI,
Nuovi e vecchi problemi del sistema di elezione dei parlamentari europei. I’assegnazione dei seggi attribuiti con i resti
e lo «spostamentoy» dei seggi da una circoscrizione all’altra, in Giurisprudenza costituzionale, n. 4/2010, 3333, secon-
do cui la Costituzione «richiede non solo che la proporzionalita venga rispettata preventivamente, nel momento in cui il
legislatore indica quanti seggi spettano a ogni circoscrizione, ma anche successivamente, a conclusione delle operazioni
elettorali, quando i seggi vengono effettivamente assegnati», L. SPADACINI, L ltalicum di fronte al comma 4 dell’art. 56
Cost. tra radicamento territoriale della rappresentanza e principio di uguaglianza, in Nomos, n. 2/2016 ¢ M. BETZU,
Mezzogiorno e seggi europei quattro anni dopo la sentenza della Corte Costituzionale 271 del 2010, in Forum di Quad.
cost., 28 agosto 2014, 2 ss.
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debole rappresentativita in Parlamento. Non puo infatti dirsi rappresentato 1’elettorato di un collegio
elettorale nel quale una forza politica riesca ad ottenere un numero sufficiente di voti — che consen-
tirebbero ’elezione di uno o piu parlamentari — ma cio sia impedito dalla soglia di sbarramento po-
sta a livello nazionale.

4. Eguaglianza e formula elettorale

La seconda connessione dell’eguaglianza del voto con il sistema elettorale riguarda la formula
elettorale e le modalita con le quali i voti vengono, attraverso questa, trasformati in seggi.

Come sostenuto da autorevole dottrina, I’eguaglianza del voto dovrebbe indicare al legislatore
che lo strumento elettorale deve essere costituito in modo tale da far si che tutti voti siano valutati
dalla legge in modo aritmeticamente uguale®’. Se a questo si unisce il precetto dell’eguaglianza del
voto “in entrata”, il risultato a cui si perviene ¢ che nella legislazione elettorale il precetto
d’eguaglianza pretende che «ciascun voto cont[i] uno, a prescindere di chi I’abbia espresso e da chi
I’abbia ricevuto»>*.

L’elemento che deve caratterizzare il voto in senso sostanziale ¢ proprio la modalita con la
quale il sistema elettorale valuta i voti degli elettori. Contare uno — “in uscita” — ¢ il requisito prin-
cipale per I’attuazione di una rappresentanza politica caratterizzata dall’egual “peso” politico degli
elettori. In linea generale, quindi, per poter garantire I’eguaglianza del voto in senso sostanziale €
sufficiente che il voto espresso da un elettore venga “pesato” come tutti gli altri voti, sicché il si-
stema elettorale che assegna a tutti i voti il medesimo “peso” ¢ un sistema in grado di garantire
I’eguaglianza del voto.

La questione che viene in gioco € pero quella di stabilire quali siano i voti che devono essere
“pesati” in modo aritmeticamente eguale. Infatti, se i voti da “pesare” in modo uguale fossero i voti
di tutti gli elettori che partecipano all’elezione, la conclusione alla quale si dovrebbe pervenire sa-
rebbe quella di una necessaria costituzionalizzazione del sistema proporzionale.

Se si parte pero dalla rappresentanza quale rapporto concreto che si instaura nel collegio elet-
torale il punto d’osservazione per valutare 1’eguaglianza del voto non puo che essere il punto di vi-
sta del singolo elettore chiamato a votare nel proprio collegio. Se la rappresentanza ¢ un rapporto
politico che nasce tra qualcuno che elegge, ’elettore, e dei soggetti che si presentano all’elezione, i
possibili rappresentanti, il principio di eguaglianza dovrebbe riguardare differenziazioni non irra-
gionevoli tra soggetti posti sullo stesso piano, che, nel caso in esame, sono gli elettori collocati nello
stesso collegio elettorale.

Parlare di voto eguale “in uscita” significa, quindi, ritenere che devono essere valutati egual-
mente 1 voti degli elettori che esprimono il proprio voto all’interno della stessa specifica competi-
zione elettorale, affinché nessuno di essi possa “contare” di pit o di meno sulla base del soggetto
politico “preferenziato”. 11 “peso” politico degli elettori deve essere valutato all’interno del colle-
gio nel quale essi votano perché una corretta rappresentanza politica puo formarsi solamente dando
agli elettori il potere di incidere in modo eguale per I’elezione degli stessi candidati.

33 C. ROSSANO, L ‘eguaglianza giuridica nell ordinamento costituzionale, Napoli 1966, 505.

34 P. PINNA, La crisi di legittimazione del governo rappresentativo. Riflessioni sulla sentenza della Corte costituzionale
n. 1 del 2014, in Osservatorio AIC, marzo 2014, 2.

35 P. PINNA, Il premio di maggioranza inutile e incostituzionale, in Quad. cost., n. 2/2013, 473.
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La ragione che conduce a ritenere che I’eguaglianza del voto vada riferita ai voti degli elettori
all’interno di una determinata ripartizione territoriale, e non a quelli dell’intero corpo elettorale, ¢ da
collegarsi al principio d’eguaglianza formale ex art. 3, primo comma, della Costituzione.
L’eguaglianza formale ¢, notoriamente, un principio che «si esplica non nel dovere di trattare tutti e
sempre in modo uguale rispetto a tutto, ma in quello di trattare in modo uguale le situazioni uguali e
in modo diseguale le situazioni diseguali»*®. Nel caso del sistema elettorale, la situazione diversa &
quella per la quale I’elettore ¢ collocato in un collegio elettorale diverso da quello in cui sono posti
altri elettori. La conseguenza di cio ¢ che gli elettori sono chiamati a votare per candidati diversi e
concorrono, quindi, all’elezione di soggetti diversi rispetto a quelli degli elettori degli altri collegi.

I1 punto di ancoraggio dell’art. 48 Cost. percio non ¢ da ravvisarsi nell’art. 3, comma 2, del
dettato costituzionale e nell’eguaglianza sostanziale in esso prevista’’, ma & riconducibile nel solco
dell’eguaglianza formale®®. L’individuazione della situazione eguale o diversa non risulta poi essere
nella disponibilita del legislatore: la distinzione degli elettori sulla base di una suddivisione territo-
riale € prevista espressamente all’art. 56, quarto comma, della Costituzione.

In conclusione, il principio di eguaglianza del voto in senso sostanziale, come eguale “peso”
nella trasformazione dei voti in seggi, non richiede che il legislatore adotti formule proporzionali,
ma necessita di formule elettorali nelle quali il voto di un elettore deve avere lo stesso “peso” rispet-
to agli elettori che hanno il potere di incidere nella stessa specifica competizione elettorale. Una
legge elettorale in linea con 1’eguaglianza del voto non deve quindi valutare nello stesso modo 1 voti
di ogni singolo elettore astrattamente considerato, ma deve “trattare” allo stesso modo 1 voti degli
elettori posti nella medesima situazione.

Anche interpretando in questo modo il principio dell’eguaglianza del voto rimane pero aperta
la problematica relativa ai voti che restano improduttivi di effetti nonostante 1’utilizzo della mede-
sima formula elettorale. Questa seconda tipologia di voti ¢ comune a tutti i sistemi elettorali, anche
ai piu proporzionali. La quantita di voti che non producono rappresentanza pud essere pitt 0 meno
accentuata, e questo dipende dal numero di seggi che vengono assegnati ad un collegio elettorale e
dalla formula elettorale adottata.

Voti che vengono “pesati” in modo diverso tra loro e voti che “non contano” sono pero da
mantenere distinti dal punto di vista della loro legittimita rispetto al parametro dell’eguaglianza del
voto. I secondi acquistano, infatti, un valore in termini rappresentativi solo qualora, insieme agli al-
tri voti espressi nei confronti del medesimo candidato o della medesima lista, sono in numero suffi-
ciente a produrre un seggio parlamentare. [ primi, invece, sono tutti voti che producono seggi par-
lamentari, ma siccome sono “pesati” in misura diversa tra di loro, producono un diverso numero di
seggi nonostante I’identica procedura elettorale. In questo modo, si puo sostenere che solo la secon-
da ipotesi costituisca una violazione del principio d’eguaglianza, mentre la prima rientri nell’alveo
del naturale funzionamento di un determinato meccanismo elettorale*”.

36 M. DOGLIANIL, C. GIORGI, Art. 3, Roma 2018, 2.

37 Come sostenuto per esempio da C. LAVAGNA, I sistema elettorale nella Costituzione italiana, cit., 823 ss.

3 Qualifica I’eguaglianza del voto ex art. 48 Cost. come «specificazio[e] del principio di cui al comma 1 dell’art. 3» A.
P1zZORUSSO, voce Eguaglianza (diritto di), in Enc. delle Scienz. soc., v. III, Roma 1993, 496.

3 Sul punto L. SPADACINI, La proposta di riforma elettorale all’attenzione del Senato: alcuni dubbi di illegittimita co-
stituzionale, in Nomos, n. 3/2017, 2, in relazione ai sistemi elettorali maggioritari uninominali, ritiene che la circostanza
per la quale molti voti non producono rappresentanza «non costituisce una violazione del principio di uguaglianza, per-
ché tale esito ¢ imposto dall’unicita del seggio in palio nel collegio uninominale. Conformemente al principio di ugua-
glianza, dunque, gli elettori dei candidati di minoranza nel collegio uninominale non ottengono nulla: i loro voti sono
improduttivi di rappresentanza». Contro tale impostazione si pone chi, invece, ritiene che non possa parlarsi di egua-
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Dal principio d’eguaglianza del voto, cosi come ricostruito, non ne discende quindi un obbli-
go costituzionale verso un determinato sistema elettorale. Ne deriva, piu semplicemente, che i voti
degli elettori del collegio devono concorrere egualmente all’elezione dei candidati di quel collegio,
attraverso 1’applicazione di una formula elettorale che non “pesi” diversamente il voto degli elettori
all’interno del collegio di riferimento.

Da questa interpretazione derivano pero tutta una serie di limitazioni alla discrezionalita del
legislatore nella scelta del sistema elettorale da adottare. In particolare, sarebbe precluso 1’utilizzo
di alcuni sistemi elettorali che sono caratterizzati dall’assegnazione di un diverso “peso” al voto dei
vari elettori. Essi sono il sistema elettorale con premio di maggioranza e il sistema elettorale pluri-
nominale maggioritario.

Per quel che riguarda il premio di maggioranza, di certo maggior interesse rispetto al pluri-
nominale maggioritario, va sottolineato che esso ¢ un meccanismo che, indipendentemente dalla
quantita di seggi premiali assegnati, “pesa” diversamente il voto degli elettori, distinguendo tra voti
espressi verso la forza politica di maggioranza e voti espressi verso le altre forze politiche con
’obiettivo di sovra-rappresentare 1 primi e sotto-rappresentare i secondi. In questo modo, pero, il
voto del singolo elettore assume un diverso “peso” nella determinazione dell’elezione sulla base
della forza politica votata.

Non sarebbero, invece, in contrasto con 1’art. 48 della Costituzione quei sistemi elettorali che
non “pesano” in modo diverso 1 voti assegnati dagli elettori nel collegio elettorale di riferimento,
anche se producono una grande differenziazione degli effetti del voto complessivamente considera-
ti. La questione riguarda principalmente la legittimita del sistema elettorale uninominale. Questo si-
stema, pur potendo alimentare un’elevata divaricazione tra voti ottenuti dalle forze politiche a livel-
lo nazionale e numero di seggi complessivamente a esse assegnato, garantisce, in ogni caso, lo stes-
so “peso” a ogni singolo voto espresso all’interno di un determinato collegio elettorale*”.

5. La stabilita come strumento inefficace a legittimare la diseguaglianza del voto

Nelle sentenze in materia di legislazione elettorale con premio di maggioranza la Corte costi-
tuzionale ha censurato questo meccanismo quando distorce eccessivamente il voto. Per valutare
quando cio avviene, la Corte costituzionale ha posto come tecnica per stabilire 1’illegittimita costi-
tuzionale del premio di maggioranza il bilanciamento tra la rappresentativita del Parlamento e
I’eguaglianza del voto, da un lato, e la stabilita del Governo, dall’altro.

Prima di poter considerare se il ricorso al bilanciamento ¢ condivisibile sul terreno
dell’argomentazione utilizzata dalla Corte, va sottolineato che non in tutti i sistemi elettorali che uti-
lizzano una formula diseguale si riscontra la stessa efficienza in termini di stabilita. Nella sentenza
n. 1 del 2014, relativa alla legge elettorale per I’elezione del Senato, la Corte Costituzionale ha di-
chiarato illegittimo il premio di maggioranza assegnato all’interno di ogni circoscrizione regionale

glianza del voto quando vi sia un numero di voti, anche elevato, che non abbia nessun valore in termini di rappresenta-
tivita (cfr. in tal senso S. FURLANI, voce Elettorato attivo, cit., 451).

40 Cfr. M. VILLONE, La legge 52/2015 (Italicum): da pochi voti a molti seggi, in Costituzionalismo.it, n. 1/2015, 17 e L.
SPADACINL, [ limiti alla discrezionalita del legislatore in materia elettorale desumibili dalla sentenza della Corte costi-
tuzionale n. 1 del 2014, in Forum di Quad. cost., 14.
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anche perché inidoneo al raggiungimento dell’obiettivo perseguito dal legislatore (la stabilita)*!. In
questa prospettiva sarebbero quindi irragionevoli sistemi elettorali diseguali con i quali non si asse-
gnasse la maggioranza assoluta dei seggi dell’Assemblea poiché, a fronte di una limitazione della
rappresentativita, non sono in grado di garantire alcun risultato in termini di stabilita**.

Da questa premessa ne deriva che sono solamente due i sistemi elettorali che potrebbero esse-
re realmente misurati in un’ottica di bilanciamento tra stabilita e rappresentativita-eguaglianza per-
ché unici a garantire la stabilita tramite I'assegnazione della maggioranza assoluta in capo a una sola
forza politica al termine delle elezioni. Essi sono il sistema elettorale con premio di maggioranza
senza una soglia e quello con premio di maggioranza con soglia per I’accesso, nei quali venga perd
necessariamente assegnato un numero di seggi perlomeno superiore alla maggioranza assoluta della
composizione della Camera rappresentativa. Se per la Corte costituzionale ¢ illegittimo un sistema
che comprime eccessivamente la rappresentativita, per la stessa ¢ coerente con il dettato costituzio-
nale prevedere una compressione del voto limitata. Il bilanciamento cosi strutturato permette alla
Corte costituzionale di dichiarare illegittimo il sistema elettorale premiale previsto dalla legge n.
270 del 2005 e il sistema a doppio turno nazionale inserito con la legge n. 52 del 2015. 1l valore
dell’obiettivo della stabilita ¢ invece tale da non condurre alla dichiarazione di illegittimita del pre-
mio di maggioranza al raggiungimento della soglia del 40% dei voti prevista da quest’ultima legge.

41 Secondo la Corte costituzionale, infatti, la previsione dell'attribuzione del premio di maggioranza su scala regionale
produce «I’effetto che la maggioranza in seno all’assemblea del Senato sia il risultato casuale di una somma di premi
regionali, che puo finire per rovesciare il risultato ottenuto dalle liste o coalizioni di liste su base nazionale, favorendo la
formazione di maggioranze parlamentari non coincidenti nei due rami del Parlamento, pur in presenza di una distribu-
zione del voto nell’insieme sostanzialmente omogenea. Cio rischia di compromettere sia il funzionamento della forma
di governo parlamentare delineata dalla Costituzione repubblicana, nella quale il Governo deve avere la fiducia delle
due Camere (art. 94, primo comma, Cost.), sia I’esercizio della funzione legislativa, che I’art. 70 Cost. attribuisce collet-
tivamente alla Camera ed al Senato. In definitiva, rischia di vanificare il risultato che si intende conseguire con
un’adeguata stabilita della maggioranza parlamentare e del governo» (Corte cost., sent. 1 del 2014, punto 4 del Cons. in
dir.).

42 M. LUCIANI, Bis in idem: la nuova sentenza della Corte costituzionale sulla legge elettorale politica, in Rivista AIC,
n. 1/2017, 2 e 10, il quale, con particolare riferimento alla possibilita di prevedere un numero di seggi fisso e predeter-
minato da assegnare come premio di maggioranza alla prima forza politica del Paese (sul modello greco), ricorda che
tali sistemi potrebbero portare al risultato opposto, quello cio¢ di impedire la formazione di una maggioranza parlamen-
tare, in particolar modo se il premio di maggioranza venisse attribuito a una forza politica “non coalizzabile” (11 s.).
Allo stesso modo, si vedano le posizioni critiche della dottrina circa la soluzione normativa prevista nella legge elettora-
le n. 270 del 2005 nella parte relativa al premio di maggioranza previsto per I’elezione del Senato. Secondo R. BIN, Le
elezioni e il nodo del Senato, in Le Regioni, n. 1/2013, 6, quel meccanismo elettorale era un «non-senso, perché molti-
plica I’effetto pro-maggioritario del voto in ogni singola Regione senza assicurare in alcun modo una maggioranza sicu-
ra al Senato». Sul punto A. CHIARAMONTE, La spada di Damocle sul porcellum: alcune note sparse in vista
dell’imminente pronuncia della Corte costituzionale sulla 1. 270/2005, in Osservatorio sulle fonti, n. 3/2013, 10, nota
I’irragionevolezza dei premi regionali scaturirebbe dalla circostanza che essi «tradiscono la ratio stessa del premio di
maggioranza che, laddove ¢ previsto, non puo non servire ad agevolare la governabilita». A. PERTICI, E. ROSSI, La pos-
sibilita di impugnare la nuova legge elettorale alla Corte costituzionale e gli effetti della sua eventuale sospensione, in
Forum di Quad. cost., 23 gennaio 2006, 1. Sempre in relazione al sistema elettorale disciplinato per 1’elezione del Sena-
to nella legge n. 270 del 2005, A. D’ ANDREA, L ’insostenibile ragionevolezza della nuova legge elettorale, in Quad.
cost., n. 1/2006, 112, ritiene che sia «difficile apprezzare la ragionevolezza intrinseca di una soluzione legislativa che
potrebbe addirittura impedire 1’individuazione di una — ed una sola — maggioranza parlamentare». Solo in senso par-
zialmente analogo M. D’ AMICO, S. LEONE, Audizione resa il 3 marzo 2017 nell ambito di una indagine conoscitiva in-
nanzi alla Commissione I (Affari costituzionali, della Presidenza del Consiglio e interni) della Camera dei Deputati, nel
corso dell’esame delle proposte di legge recanti modifiche alla legge elettorale (C. 2352 e abb.), in Osservatorio AIC,
n. 1/2017, 6, ritengono che 1 sistemi elettorali che non raggiungono 1’obiettivo della stabilita pur producendo una ridu-
zione della rappresentativita dell’elettorato, non creano «un problema di costituzionalitd vero e proprio», anche se le
Autrici sottolineano che «rimane comunque sconsigliabile il ricorso ad uno strumento che rischia di produrre, a fronte
di sacrifici, scarsi benefici».
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Come anticipato, dalla lettura delle sentenze in materia elettorale si pud notare che la Corte
costituzionale si ¢ giovata del ricorso al bilanciamento tra principi.

Il ricorso a un bilanciamento ¢ possibile se sono due i principi in gioco e se essi hanno la stes-
sa forza all’interno del sistema delle fonti**. Come ¢ stato fatto notare, il bilanciamento effettuato
dalla Corte nel caso specifico sembra perd un bilanciamento diseguale, che avviene tra espressi
enunciati costituzionali e obiettivi che sono per lo piu di natura politica**. Se sul versante della rap-
presentanza e dell’eguaglianza del voto 1 principi sono individuabili negli articoli 1, 48 e 67 della
Costituzione, piu problematico ¢ trovare I’appiglio costituzionale alla stabilita del Governo. L’unico
“aggancio”, non espressamente richiamato dalla Corte costituzionale, sarebbe quello offerto dal
primo comma dell’art. 94 della Costituzione, ai sensi del quale «Il Governo deve avere la fiducia
delle due Camere». L’istituto tipico che caratterizza la forma di governo parlamentare sarebbe
quindi I’elemento in grado di legittimare sistemi elettorali che comprimono I’eguaglianza del voto.
E la ricerca di uno stabile rapporto fiduciario tra Parlamento ¢ Governo, infatti, I’obiettivo che que-
ste legislazioni elettorali si prefigurano di raggiungere.

Per valutare se la stabilita puo essere un obiettivo in grado di limitare I’eguaglianza del voto e
la rappresentativita del Parlamento ¢ importante soffermarsi sulla concreta possibilita di realizzare
attraverso il meccanismo elettorale 1I’obiettivo di un Governo stabile.

Se si volge lo sguardo alle regole circa la composizione parlamentare si pud notare che il va-
lore della stabilita non puo assumersi come valore costituzionale poiché impossibile da garantire.
La composizione del Parlamento all’interno di una forma di stato democratica risponde infatti ad
istanze che non possono essere soggette a preliminare certezza. Le norme costituzionali e i regola-
mentari parlamentari che disciplinano le prerogative parlamentari e la composizione interna del Par-
lamento sono molto chiare in questo senso. In primo luogo, non vi ¢ certezza sul fatto che gli eletti
nelle “fila” della maggioranza, alla quale viene garantita la maggioranza assoluta, votino la fiducia
al formatosi Governo o comunque mantengano questo rapporto fiduciario nel corso della legislatu-
ra. Questo puo avvenire in misura maggiore quando alla competizione elettorale siano coalizione ad
aggregarsi per ottenere la maggioranza dei seggi. Il vincolo che lega la coalizione puo essere assai
labile se il principale motivo di aggregazione tra le forze politiche ¢ la conquista del premio di
maggioranza®®. Quando sono state applicate leggi elettorali cosi strutturate vi ¢ stata una prolifera-
zione di partiti politici che concorrevano all’interno della coalizione, che ha fatto si, insieme
all’esigua soglia di sbarramento, che la composizione della maggioranza fosse alquanto eterogenea.
Nei casi di coalizioni di governo che si presentano preventivamente agli elettori anche il premio di
maggioranza non riesce a garantire la stabilita del Governo, in particolare qualora gli eletti «risulti-
no sensibili ad interessi particolari i quali li inducano a rompere la coalizione ove le loro richieste
[...] non vengano soddisfatte»*S. Per evitare defezioni interne alla maggioranza si potrebbe imma-
ginare che sia piu consono all’obiettivo di creare stabilita il ricorso a un premio di maggioranza as-

43 Cfr. G. PINO, Teoria e pratica del bilanciamento: tra liberta di manifestazione del pensiero e tutela dell’identita per-
sonale, in Danno e responsabilita, n. 6/2003, 578.

4 In questo senso C. PINELLI, Bilanciamenti su leggi elettorali (Corte cost. nn. 1 del 2014 e 35 del 2017), in Dir. pubb.,
n. 1/2017,227. Non a caso la Corte costituzionale ha qualificato solo la rappresentativita e 1’eguaglianza del voto come
principi, mentre la stabilita ¢ stata identificata come «obiettivo di rilievo costituzionale» o come «obiettivo costituzio-
nalmente legittimoy.

4 Cfr. A. CHIARAMONTE, Premio di maggioranza e sistema politico nazionale, in A. CHIARAMONTE, G. TARLI BARBIE-
R1, Il premio di maggioranza. Origini, applicazioni e implicazioni di una peculiarita italiana, Roma 2011, 112.

46 A. PIZZORUSSO, Le crisi di governo nelle principali esperienze contemporanee, in L. VENTURA, (a cura di), Le crisi
di governo nell’ordinamento e nell esperienza costituzionale, Torino 2001, 164 s.
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segnato alle liste. Anche in questo caso la possibilita che il sostegno al Governo possa perdurare nel
corso della legislatura ¢ pero frutto del momento politico. Se 1’obiettivo delle forze politiche ¢ il
raggiungimento del premio di maggioranza si eleva infatti la probabilita che vengano comunque
creati dei “cartelli elettorali” con al loro interno molte “anime” che renderebbero instabile, al pari
della coalizione, la maggioranza parlamentare®’.

In ogni caso, pero, le regole parlamentari, da un lato, e la liberta del mandato parlamentare
sancita nel dettato costituzionale, dall’altro, non possono assicurare che una maggioranza rimanga
tale nel corso della legislatura*®. I rappresentanti eletti possono non confluire fin da subito nel grup-
po parlamentare di riferimento o fuoriuscire dalla maggioranza in un secondo momento, anche co-
stituendo un nuovo gruppo parlamentare, cosicché ’assegnazione del premio di maggioranza e
I’“assicurazione” della stabilita per via elettorale si scontrerebbe inevitabilmente con la contingente
situazione politica. Anche dinanzi ad una maggioranza parlamentare compatta, pero, non ¢ da
escludere che la stessa possa porre fine al rapporto fiduciario con il Governo e con il Presidente del
Consiglio che si sono “presentati” agli elettori.

La stabilita del Governo assume cosi i connotati di un elemento di natura prettamente politica
e non giuridica*. Per raggiungere un certo livello di stabilitd entrano in gioco tutta una serie di fat-
tori non giuridici, e che prescindono dalla legislazione elettorale, in assenza dei quali si renderebbe
del tutto vana ’assicurazione ex ante (ovverosia all’inizio della legislatura) di una maggioranza par-
lamentare certa.

La maggior preoccupazione che emerge dal bilanciamento utilizzato dalla Corte costituzionale
riguarda pero la circostanza che non pare scontato che i due principi posti in bilanciamento siano ef-
fettivamente 1’uno contrapposto all’altro. L’alterita tra rappresentativita e stabilita si scontra dinanzi
a quei sistemi elettorali che pur essendo rappresentativi e rispettando 1’eguaglianza del voto sono
comunque in grado di favorire I’emersione di stabili maggioranze. In particolar modo, ¢ il sistema
maggioritario uninominale (ad uno o due turni) ad aver dimostrato un certo grado di razionalizza-
zione tale da agevolare fortemente la fuoriuscita di una maggioranza al termine delle elezioni.

In quel caso, pero, il risultato ottenuto non ¢ dovuto ad una struttura elettorale che sacrifica la
rappresentativita degli elettori, ma alla semplice circostanza che 1’eventuale maggioranza parlamen-
tare deve essere tale nella maggioranza dei collegi. L’esperienza del maggioritario uninominale o
del proporzionale ad effetti maggioritari, come per esempio il modello elettorale spagnolo®, dimo-
stra che la possibilita di creare una maggioranza assoluta al termine delle elezioni puo essere agevo-
lata attraverso sistemi elettorali che pur non minando il campo dalla rappresentanza hanno lo scopo,

47 Segnala questo rischio V. ONIDA, Per una riforma elettorale che consenta l’evoluzione del sistema politico, in AA.
VV., La riforma elettorale, Firenze 2007, 270 s.

8 Cfr. E. RoSSI, Storia di un «falso»? L Italicum e la «governabilitay, in Quad. cost., n. 3/2015, 751.

4 Cfr. A. D’ANDREA, La funzione parlamentare, in Rivista AIC, n. 2/2012, 4.

30 Come noto la legislazione elettorale spagnola prevede la suddivisone in collegi elettorali plurinominali, coincidenti
con i territori delle province, all’interno dei quali si applica la formula elettorale che ¢, per specifica indicazione costitu-
zionale, proporzionale. Queste regole producono una sovra-rappresentazione e sotto-rappresentazione delle forze politi-
che rispetto ai voti nazionalmente ottenuti. Per esempio, nelle elezioni per il rinnovo della Camera bassa tenute nel 2016
due forze politiche che hanno ottenuto un risultato elettorale quasi equivalente (la lista Podemos 13,37% e la lista Ciu-
dadanos 13,06%) hanno ottenuto rispettivamente 45 e 32 scranni parlamentari. Allo stesso modo anche questo sistema
elettorale ¢ in grado di assegnare una maggioranza assoluta di seggi ad una forza politica che ha ottenuto a livello na-
zionale un numero di voti inferiori alla maggioranza assoluta. Si vedano, per esempio, le elezioni del 2011 nelle quali il
Partito Popolare ha ottenuto circa il 54% dei seggi a fronte del 44,6% dei voti. Sul sistema elettorale spagnolo si vedano
M. CACIAGLI, Spagna: proporzionale con effetti (finora) maggioritari, in O. MASSARI, G. PASQUINO (a cura di), Rap-
presentare e governare, 11 Mulino, Bologna, 1994, 135 ss. E L. AGUAIR DE LUQUE, Forma di governo e sistema eletto-
rali in Spagna, in M. LUCIANI, M. VOLPI, (a cura di), Riforme Elettorali, Roma-Bari 1995, 372 ss.
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raggiungibile pur sempre a seconda del sistema politico, di «influire sui processi di aggregazione
politica in modo da accrescere le probabilita che vengano spontaneamente a formarsi maggioranze
parlamentari stabili»°!. Per tali ragioni non sembra potersi ravvisare nell’ordinamento la necessita di
ricercare equilibri tra rappresentativita e stabilita nel tentativo di limitare la prima, ancorché par-
zialmente, per agevolare la seconda. La rappresentativita dell’elettorato e 1’eguaglianza politica do-
vrebbero essere sempre il fulcro del parlamentarismo democratico. Esse dovrebbero persistere co-
stantemente in un contesto di democrazia mediata senza cedere il passo ad altre esigenze che, oltre a
non poter essere garantite, possono essere agevolate senza ricorrere a una limitazione
dell’eguaglianza del voto.

Il modo migliore per provare a dare stabilita al sistema politico-parlamentare e, di conseguen-
za, al rapporto Parlamento-Governo ¢ proprio quello di aprire la strada a sistemi di elezione che sia-
no razionalizzati, ma pur sempre pienamente rappresentativi, € solo laddove nel loro naturale svol-
gimento produrranno una maggioranza “elettorale” ne potra discendere la piana formazione di un
Governo “scelto dai cittadini”’, mentre laddove la divisione sociale ¢ tale da non poter produrre una
maggioranza precostituita all’esito dell’elezioni, le forze politiche dovranno necessariamente trova-
re un accordo per sostenere un Governo di coalizione (o eventualmente di minoranza): 1’unico, in
quel dato momento storico-politico, in grado di rappresentare la frammentazione parlamentare, che
non ¢ nient’altro che il rispecchiamento della frammentazione sociale.

SIA. PIZZORUSSO, I nuovi sistemi elettorali per la Camera dei Deputati e per il Senato della Repubblica, in M. LUCIANI,
M. VOLPI (a cura di), Riforme elettorali, Bari 1995, 142.
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SOMMARIO: 1. Premessa. I beni economici all’interno dei rapporti produttivi disciplinati dalla Costituzio-
ne. — 2. Il secondo periodo del primo comma dell’art. 42 Cost.: una disposizione che disciplina una speci-
fica modalita di uso dei beni. — 3. L’utilizzazione dei beni appartenenti allo Stato: ’attivitd economica
pubblica. — 3.1 (segue): la particolare dimensione dei beni pubblici implicati in un’attivita economica sta-
tale. — 4. Riflessioni conclusive. I beni economici appartenenti allo Stato fra passato, presente e futuro.

1. Premessa. I beni economici all’interno dei rapporti produttivi disciplinati dalla Costitu-
Zione

Il primo comma dell’art. 42 della Costituzione dispone, al secondo periodo, che “I beni eco-
nomici appartengono allo Stato, ad enti o a privati”. Si intende comprendere quale sia il significato
di questa disposizione, anche nella sua relazione con il primo periodo in cui ¢ stabilito che “La pro-
prieta ¢ pubblica o privata”, verificando la possibilita che essa possa costituire un fondamento
dell’intervento dello Stato nell’economia.

Per procedere in tal senso, occorre approfondire il concetto stesso del lemma “beni economi-
ci”. Dalla lettura della disposizione, una prima impressione ¢ che si tratti di un riferimento quasi in-
consueto per il diritto costituzionale' e piu familiare al lessico economico. Cid, soprattutto se si
mette a confronto il secondo periodo con il primo che, trattando di proprieta, si rivela se non altro

* Contributo sottoposto a doppio referaggio anonimo.

** Dottorando di ricerca in “Diritto dei beni privati, pubblici € comuni. Tradizione e innovazione nei modelli di appar-
tenenza e fruizione” (XXXI Ciclo), presso il Dipartimento di Scienze giuridiche dell’Universita del Salento.

! Non si trova altro testo costituzionale — almeno fra i piti noti — che tratti di beni economici, ad eccezione della Costitu-
zione di Weimar (in vigore in Germania nel periodo 1919-1933) negli artt. 7 e 156.
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maggiormente usuale per un testo costituzionale, soprattutto per 1’evoluzione storica dell’istituto e
per il suo legame con i diritti (soprattutto quelli economici). Quello di cui all’art. 42 Cost., tra
I’altro, costituisce 1’unico riferimento costituzionale ai beni’.

In mancanza di altri riferimenti, per cogliere meglio il significato e la portata del richiamo ai
beni di cui all’art. 42, si rivela utile un confronto con le fonti ordinarie, e in particolare con I’art.
810 del Codice civile, ai sensi del quale “Sono beni le cose che possono formare oggetto di diritti”.
Si tratta di una norma che definisce in generale il concetto di bene, individuandovi le cose che sono
bisognevoli di una determinata disciplina in virta della loro utilita®.

Una lettura costituzionalmente orientata dell’art. 810 c.c., inizialmente relativa alla distinzio-
ne fra due sfere di proprieta dell’art. 42 Cost. (comma primo, primo periodo), permette di individua-
re il fatto che il nostro ordinamento concepisca 1 beni nel loro essere oggetto di un’appartenenza da
parte di un soggetto: un’appartenenza che ¢ disciplinata, per ogni bene, secondo una decisione circa
i gradi di disponibilita relativamente ai titoli*, anche di diversa origine, pubblica o privata.

Ad ogni modo, occorre considerare 1’aggettivo “economico” che 1’art. 42 associa ai beni: que-
sta specificazione induce a ipotizzare che la Costituzione abbia voluto esprimere un’attenzione par-
ticolare nei confronti di una specifica categoria di cose.

In merito, il secondo periodo del comma in parola deve essere interpretato tenendo conto della
sua collocazione all’interno del Titolo III della Prima parte della Costituzione dedicato ai “Rapporti
economici” (artt. 35-47). Questo Titolo, ¢ stato autorevolmente affermato, “vuole contemplare le
varie forme e 1 piu importanti istituti, dalla cui coordinazione risulta la produzione nazionale, ma
soprattutto li vuole considerare quali strumenti capaci di procurare quei beni che sono indispensabili
alla vita di ogni singolo e del suo aggruppamento familiare. Il contenuto di tale sezione ¢ quindi, piu
delle altre, soggetto al principio personalistico della solidarieta e al principio della giustizia socia-
le™.

In forte rottura con il neutralismo che caratterizzava la precedente forma di Stato liberale®, la
Costituzione inserisce la materia economica in un piu ampio quadro di principi e finalita. Sul punto,

2 La Costituzione ne parla in due altre occasioni, ma solo relativamente alla ripartizione delle competenze fra Stato e
Regioni (artt. 117-118) in materia di beni culturali (peraltro in seguito alla modifica del Titolo V del 2001) e
all’avocazione dei beni originariamente appartenuti a Casa Savoia (XIII disp. tr. fin.).

3 Sul punto, sotto diverse sfumature, cfr. P. BARCELLONA, Diritto privato e societda moderna, Napoli, 1996, 230; S. Pu-
GLIATTI, Beni (teoria gen.), in Enc. Dir., V, Milano, 1959, passim; ID., Cosa (teoria generale), in Enc. Dir., IX, Milano,
1962, 21; F. SANTORO-PASSARELLI, Dottrine generali del diritto civile, Napoli, 2002°, 55 ss.; O. T. SCOZZAFAVA, I beni
e le forme giuridiche di appartenenza, Milano, 1982, 46 e passim. E possibile rintracciare una lettura pit sfumata sulla
distinzione fra “bene” e “cosa” in B. BIONDI, 7 beni, in F. Vassalli (cur.), Trattato di Diritto civile italiano, 1, Torino,
1953, 15.

Si potrebbe portare all’attenzione anche il fatto che il regime democratico-pluralista sorto con la Costituzione ha contri-
buito alla fuoriuscita del bene da una logica strettamente individualistica, tipica dello Stato liberale: per una descrizione
della concezione centralistica dell’individuo come dominatore delle cose presenti in natura, tipica degli ordinamenti ot-
tocenteschi, cfr. U. ALLEGRETTI, Profilo di storia costituzionale italiana. Individualismo e assolutismo nello stato libe-
rale, Bologna, 1989, 49 ss.; v. anche P. GROSSL, [ beni: itinerari fra ‘moderno’ e ‘pos-moderno’, in Riv. Trim. Dir.
Proc. Civ., 2012, 1063.

4 Sul punto cfr. M. ESPOSITO, I fondamenti costituzionali del demanio, Torino, 2018, 1, 12, il quale richiama le rifles-
sioni di N. IRTI, La pluralita delle ‘appartenenze’ (I'acqua tra beni comuni e concessioni), in Impresa e mercato. Studi
dedicati a Mario Libertini, 11, Milano, 2015, 955 (che, a sua volta, rimanda alla ricostruzione di D. BARBERO,
L usufrutto e i diritti affini, Milano, 1952, 29 ss.), in cui si sottolinea ’origine etimologica del termine “appartenenza”,
derivante dal latino “fenere”, che esprimerebbe un vero e proprio “sovrastare di un soggetto sul bene”.

> A. AMORTH, La Costituzione italiana. Commento sistematico, Milano, 1948, 76 (corsivo mio).

6 Sulla neutralita (non solo in senso economico) dello Stato liberale la letteratura ¢ vastissima. Ex multis cfr. U. ALLE-
GRETTI, Profilo di storia costituzionale, cit., passim; M. S. GIANNINL, [/ pubblico potere. Stati e amministrazioni pubbli-
che, Bologna, 1986, 40 ss., spec. 45-46; C. LAVAGNA, Diritto costituzionale, 1, Milano, 1957, 376-377; A. LUCARELLI,
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sono da richiamare gli articoli 2 e 3: il primo, oltre ad affermare il principio personalista, fa leva
sull’*adempimento dei doveri inderogabili di solidarieta politica, economica e sociale”; il secondo,
dopo I’eguaglianza formale (comma 1), sancisce il principio dell’eguaglianza sostanziale, collegan-
dolo all’*effettiva partecipazione di tutti i lavoratori all’organizzazione politica, economica e socia-
le del Paese” (comma 2). Proprio il coordinamento fra i principi della solidarieta e dell’uguaglianza,
come ¢ stato notato, costituisce una vera e propria “causa di intervento dei poteri pubblici e di par-
tecipazione dei privati. Il tutto, secondo una linea che concorre a favorire I’integrazione delle perso-
ne nella vita dello Stato e della comunita sociale™’.

Ne deriva una peculiare interpretazione di tutto I’insieme delle disposizioni costituzionali vol-
te a regolare I’iniziativa e I’attivita economica dei privati e del pubblico (art. 41) e le stesse discipli-
ne della proprieta (art. 42, 44), delle collettivizzazioni e delle nazionalizzazioni (art. 43), nei loro
rispettivi richiami all’*“utilita sociale”, ai “fini sociali” e all’*“utilita generale”. Come ¢ stato osserva-
to, occorre considerare la materia economica non alla stregua di un “valore-efficienza”, quasi che il
Titolo dedicato rappresentasse una monade, ma come una parte del tutto, nella sua strumentalita al
raggiungimento degli obiettivi prefissati e dei principi affermati dal testo, in primis quelli espressi
dagli articoli 2 e 3, veri e propri capisaldi del nostro ordinamento®.

Dal concetto strumentale dell’economia che ¢ allo sfondo di tutte le altre disposizioni che
menzionano esplicitamente o meno la materia (artt. 14, 23, 53, 31, 45, 46, 47, 81, 99, 117 e 119), si
puo ricavare la medesima attitudine anche per i1 beni economici.

Piu in dettaglio, sembra potersi rilevare che questi beni economici siano i beni che sono coin-
volti — a vario modo — nei processi produttivi regolati dal Titolo III della Prima parte. Occorre nota-
re che in dottrina si ¢ discusso in piu occasioni se per “beni economici” si debbano intendere solo
quei beni che nel lessico economico vengono definitivi “produttivi”® o anche quelli “di consumo”!°.
Sul punto, sono d’aiuto proprio i resoconti dei lavori dell’Assemblea costituente, da cui, gia nella
Commissione dei Settantacinque (prima e terza sottocommissione), si pud evincere che I’istituto ¢
stato introdotto per riconoscere ai soggetti pubblici e a quelli privati ’appartenenza dei beni neces-
sari all’interno dei rapporti di produzione'! e, in tal senso, si ¢ parlato di “beni di consumo e stru-
mentali”!? per poi propendere per 1’espressione piul sintetica di “beni economici”.

Durante 1 lavori preparatori, quindi, I’attenzione ¢ stata riservata primariamente al bene nel
suo coinvolgimento nel processo produttivo'®. In quest’ottica, la distinzione fra “beni produttivi” e

La democrazia dei beni comuni, Bari, 2013, 3 ss.; C. MORTATI, Istituzioni di diritto pubblico, 1, Padova, 1991'°, 145; C.
SCHMITT, Der Begriff des Politischen (1932), trad. it. Il concetto di politico, in Le categorie del ‘politico’, a cura di G.
Miglio e P. Schiera, Bologna, 1972, 167 ss., spec. 176 ss.

7V. TONDI DELLA MURA, La solidarieta fia etica ed estetica. Tracce per una ricerca, in Rivista AIC, 2010, 2.

8 Cfr. M. LUCIANI, Economia nel diritto costituzionale, in Dig. Disc. Pubbl., V, Torino, 1990, 378 e passim.

% Questo sembra emergere in E. CASTORINA, Art. 822 (demanio pubblico), in E. CASTORINA — G. CHIARA, [ beni pubbli-
ci (artt. 822-830), in Commentario al Codice civile, fondato da P. Schlesinger e diretto da F. Busnelli, Milano, 2008,
31; C. ESPOSITO, Note esegetiche sull’art. 44 della Costituzione (1949), in ID., La Costituzione italiana. Saggi, Padova,
1954, 196; C. MORTATI, Istituzioni di diritto pubblico, 11, Padova, 1976°, 1107; A. PREDIERI, Pianificazione e Costitu-
zione, Milano, 1963, 160.

10°S. MANGIAMELI, Basi costituzionali della proprieta privata, Milano, 1986, 3; M. MAZZIOTTI, I/ diritto al lavoro, Mi-
lano, 1956, 201-202; S. RODOTA, Art. 42, in G. Branca (cur.), Commentario della Costituzione, Bologna-Roma, 1982,
165 ss. Piu recentemente cfr. A. LALLI, I beni pubblici. Imperativi del mercato e diritti della collettivita, Napoli, 2015,
252.

I TIT Sottocommissione, Afti Ass. cost., 27 settembre 1946, 92-95.

12 T Sottocommissione, Atti Ass. cost., 3 ottobre 1946, 181-183; Ivi, 16 ottobre 1946, 251, 255.

13 Cosi come ha sottolineato I’On. La Pira in Assemblea plenaria, Atti Ass. cost., 11 marzo 1947, 1989-1990, piu in ge-
nerale, sull’intima connessione di tutta la materia proprietaria con quella del lavoro.
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“beni di consumo”, seppur importante dal punto di vista concettuale'*, tende ad assumere un valore
relativo rispetto alla formulazione scaturita dal testo finale.

2. 1l secondo periodo del primo comma dell’art. 42 Cost.: una disposizione che disciplina
una specifica modalita di uso dei beni

Una volta descritti i tratti essenziali dell’espressione “beni economici”, rimane tuttavia aperto
il quesito su quali siano le conseguenze della presenza in Costituzione dell’art. 42, comma primo,
seconda parte.

La disposizione elenca i soggetti dell’ordinamento a cui possono appartenere i beni in que-
stione: innanzitutto lo Stato e 1 privati, ma anche gli enti, la cui espressione potrebbe essere intesa in
questo caso come un fertium genus rispetto ai primi due, relativo a tutta I’area dei soggetti che non
sono inquadrabili come pubblici o privati in senso classico sia dal punto di vista soggettivo, sia da
quello delle finalita perseguite (si pensi, solo a titolo esemplificativo, al mondo della cooperazione o
del non profit)">.

Si potrebbe a prima vista ipotizzare che la seconda parte del comma rappresenti una mera ri-
proposizione, sebbene per un ambito specifico, di quanto gia in generale stabilito nella prima parte,
ovvero una regolazione dei rapporti di appartenenza di tipo pubblico o privato. Tale approccio in-
terpretativo, pero, tenderebbe a rendere pleonastica la formulazione in parola.

In realta, gia a partire da un raffronto sintattico fra i due periodi si possono notare alcune pri-
me, importanti differenze. Difatti, il primo enunciato ha come soggetto la proprieta, che la Costitu-
zione riconosce poter essere di due tipi, “pubblica o privata”. Al contrario, i soggetti del secondo
enunciato, cio¢ i beni, non riguardano un tipo di titolarita, bensi I’oggetto di un’appartenenza. Il di-
scorso, praticamente, € quasi capovolto.

Interpretare restrittivamente il secondo periodo come una ripetizione del fatto che anche i beni
inseriti nei rapporti di produzione economica possano essere di proprieta pubblica o privata, fini-
rebbe per privarlo di utilita. Al contrario, dall’analisi del comma emergono alcuni profili che spin-
gono a interpretare nel riferimento ai beni economici una previsione costituzionale a sé stante: men-
tre il primo periodo chiarisce la differenza dei regimi proprietari dal punto di vista statico
dell’appartenenza, il secondo costituisce una previsione separata e ulteriore, riguardante 1’aspetto
dinamico di un particolare modo di utilizzo dei beni, proprio di quelli che sono appunto inquadrabili
come economici'®.

L’attributo dell’economicita, in aggiunta al suo carattere strumentale nei confronti degli altri
principi sanciti dalla Carta di cui si € fatto cenno, connoterebbe cosi sotto un ulteriore profilo il

14 Soprattutto rispetto alle differenti attitudini di utilizzazione che possono riguardare un bene.

15 Cid sembra emergere direttamente dai lavori preparatori, in cui nella formulazione originaria dell’On. Fanfani si par-
lava di privati, di collettivita e di comunita di lavoro. Anche nel prosieguo della discussione, sempre nella seduta del 27
settembre 1946 (I1I Sottocommissione, Atti. Ass. cost., 97 ss.), sono molteplici i riferimenti alle comunita dei lavoratori
e agli enti cooperativistici. Ma sul punto cfr. anche S. RODOTA, Art. 42, cit., 170-171.

16 Rileva, sul punto, lo stesso utilizzo del termine “appartenenza”: si tratta di una nozione che, come anche rilevato da
molto tempo in dottrina, si differenzia da quella della proprieta per maggiore ampiezza e genericita, tale da potervi ri-
condurre tutta una serie di rapporti giuridici anche non inquadrabili nel classico rapporto proprietario e, nel caso della
disposizione in parola, comunque coerenti con la dinamica dei rapporti produttivi (concessioni, appartenenza statale,
usufrutto, ecc...). Per tutti, cfr. S. PUGLIATTI, La proprieta e le proprieta, in ID., La proprieta nel nuovo diritto, Milano,
1964, 246, e O. T. SCOZZAFAVA, [ beni, cit., passim.
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lemma “beni economici”. Esso rappresenta cosi un’espressione ellittica in riferimento al tipo di atti-
vita organizzativa per la gestione e lo sfruttamento dei beni economici: un’attivita — appunto — eco-
nomica.

Sull’attivita, si deve notare che la Costituzione ne fa riferimento al comma terzo dell’art. 41,
in cui si rinvia a una riserva di legge per determinare “i programmi e i controlli opportuni perché
Iattivitd economica pubblica e privata possa essere indirizzata e coordinata a fini sociali”!”

Proprio il disposto del secondo periodo del primo comma dell’art. 42 aiuta a comprendere il
contenuto dell’art. 41, comma 3, soprattutto sul piano di una definizione costituzionale di “attivita
economica”, pubblica o privata che sia: la Costituzione, nell’attribuire sia allo Stato, sia agli enti,
sia ai privati I’appartenenza dei beni economici, non fa altro che legittimare ognuno di questi tre
soggetti a porre in essere questo tipo di attivita. E se un dato importante che emerge dell’art. 41,
comma 3, ¢ la parificazione della presenza nell’economia dello Stato e dei privati, trattando unita-
riamente delle rispettive attivita economiche e assoggettando queste ai medesimi obblighi di con-
trollo e di programmazione'®, lo stesso si potrebbe dire a partire dall’art. 42 sull’oggetto
dell’attivita, cio¢ i beni, che “possono appartenere allo Stato, ad enti o a privati”'”.

In sostanza, I’art. 42 della Costituzione, nel trattare di beni economici, lascia trasparire la ne-
cessita che alcuni beni siano suscettibili a essere coinvolti in un’attivita economica posta in essere
da diversi soggetti, in virtu della loro funzione e delle loro caratteristiche di utilizzo.

Dalla lettura combinata fra ’art. 41, comma 3, e I’art. 42, comma 1, ¢ possibile individuare un
forte legame fra beni economici e attivita economica.

Anche prendendo in considerazione le riflessioni della dottrina, 1’attivita viene infatti compre-
sa proprio dall’oggetto, consistendo in una produzione — appunto — di beni o servizi. A caratterizzar-
la in senso economico, pero, ¢ la suscettibilita di questi beni o servizi a essere scambiati e trasferiti
ad altri soggetti e dunque a essere coinvolti in delle dinamiche tipiche del mercato. Tale attitudine,
tuttavia, ¢ sufficiente anche solo dal punto di vista astratto, dato che pud accadere che alcuni beni o
servizi siano vincolati da un regime di indisponibilita (si pensi ai beni demaniali o patrimoniali indi-
sponibili coinvolti nei processi produttivi)®®. Sul punto viene in rilievo, oltre agli articoli 41 e 42,
anche I’art. 43 della Costituzione, ai sensi del quale “A fini di utilita generale la legge puo riservare
originariamente o trasferire, mediante espropriazione e salvo indennizzo, allo Stato, ad enti pubblici
0 a comunita di lavoratori o di utenti determinate imprese o categorie di imprese, che si riferiscano a
servizi pubblici essenziali o a fonti di energia o a situazioni di monopolio ed abbiano carattere di
preminente interesse generale”. Quest’ultimo articolo apre, in altre parole, la strada alla possibilita

17 La Costituzione inoltre distingue il momento dell’attivita economica da quello dell’iniziativa, che trova spazio nei
primi due commi dell’art. 41 in cui, solo per cio che interessa I’ambito privato, € espresso rispettivamente che la secon-
da “¢ libera” e che “Non puo svolgersi in contrasto con I’utilita sociale o in modo da recare danno alla sicurezza, alla
liberta alla dignita umana”. Sull’art. 41, ex multis, cfr. A. BALDASSARRE, Iniziativa economica privata, in Enc. Dir.,
XXI, 1971, Milano, 582 ss. ¢ F. GALGANO, Art. 41, in G. Branca (cur.), Commentario della Costituzione, Bologna-
Roma, 1982, 1 ss.

18 U. POTOTSCHNIG, I pubblici servizi (1964), Padova, 2014, 115-116.

19° Anche nel secondo periodo del primo comma dell’art. 42, come nel primo, & presente la congiunzione disgiuntiva
“0”. In questo caso, pero, essa sembra piu che altro riguardare il fatto che i singoli beni economici possano essere coin-
volti in un’attivita economica che ha le stesse caratteristiche a prescindere dal soggetto (fra i tre elencati) a cui un bene
puo appartenere.

20 A. PREDIERI, Pianificazione e Costituzione, cit., 159-160.
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in capo allo Stato di togliere dal mercato alcune imprese e i relativi beni per una gestione in riser-
va’l,

Dal punto di vista costituzionale la concreta possibilita di un bene economico di costituire una
fonte di reddito non rappresenta dunque un elemento decisivo. Di riflesso, neanche il requisito della
professionalita (a cui si ricollega quello della redditivita) che emerge dall’art. 2082 c.c. si rivela de-
terminante: esso attiene a una delle tante dimensioni organizzatorie dell’attivita?? la quale puo in al-
cuni casi risultare compatibile con una mera gestione in autosufficienza, come per 1’attivita econo-
mica pubblica® o per quelle non aventi fini di lucro.

In sostanza, sembra potersi dire che dal punto di vista costituzionale emerga una concezione
dell’attivita economica in cui la prospettiva del profitto assume una dimensione relativa, a differen-
za dell’attenzione riservata alla convergenza del pubblico e del privato nei rapporti produttivi in re-
lazione al perseguimento dei principi e degli obiettivi stabiliti dalla Carta.

3. L’utilizzazione dei beni appartenenti allo Stato: Iattivita economica pubblica

Si riescono a cogliere maggiori aspetti della portata del secondo periodo del primo comma
dell’art. 42, come disposizione relativa a un particolare utilizzo (economico) di determinati beni
(economici), se si osserva I attivita posta in essere dai pubblici poteri*.

Difatti, sul piano dei beni economici appartenenti allo Stato si puo parlare di una vera e pro-
pria novita da parte della Costituzione: un riconoscimento e una legittimazione anche ai pubblici
poteri di una attivita di utilizzazione dei beni tipica dei privati.

Pur nelle differenti forme e intensita a seconda delle epoche, 1’attivita economica dello Stato
ha sempre avuto una sua dimensione all’interno dei processi produttivi. Gli obiettivi sono stati sem-
pre fra i piu variegati ma, si potrebbe dire, tutti ancorati a delle finalita di natura collettiva o sociale:
si pensi al rilancio dell’economia, alla promozione di un’attivita o di un settore, al salvataggio di
un’attivita privata, all’assunzione o alla gestione di un servizio o di un’impresa, ecc....?>. Ma solo in
seguito all’entrata in vigore della Costituzione, in particolare con gli articoli 41, 42 e 43, si potrebbe
dire che I’attivita economica pubblica abbia acquisito una sua dimensione non occasionale, bensi
parificata a quella privata®.

21 F. GALGANO, Art. 43, in Commentario della Costituzione, cit., 183, il quale, tra ’altro, rileva che I’art. 43 prevedreb-
be una forma di statizzazione di beni economici.

22 Cfr. A. BALDASSARRE, Iniziativa economica privata, cit., 590, come anche richiamato da F. ROVERSI MONACO,
L attivita economica pubblica, in F. Galgano (cur.), Trattato di diritto commerciale e di diritto pubblico dell’economia,
I, La Costituzione economica, Padova, 1977, 393; A. PREDIERI, Pianificazione e Costituzione, cit., 160-161. Come sot-
tolineato da A. M. SANDULLI, Le imprese pubbliche in Italia (1979), in ID., Scritti giuridici, IV, Diritto amministrativo,
Napoli, 1990, 602, non ¢ rinvenibile in Costituzione un obbligo in capo allo Stato di porre in essere un’attivita econo-
mica in senso strettamente imprenditoriale.

23 Cfr. F. ROVERSI MONACO, L ‘attivita economica pubblica, cit., 412.

24 Bisogna specificare che per I’espressione “Stato” di cui all’art. 42, primo comma, secondo periodo, occorre intendersi
tutta la complessa struttura dell’ordinamento, includendo dunque gli enti territoriali e gli enti strumentali.

25 Cfr. F. ROVERSI MONACO, L attivita economica pubblica, cit., 394-395; Recentemente, sul punto, G. LUCHENA, Pro-
fili della dimensione istituzionale dei processi economico-sociali sovranazionali, in G. Luchena, V. Teotonico (cur.), La
nuova dimensione istituzionale dei processi economico-sociali, Bari, 2015, 9 ss.

26 Si potrebbe porre in evidenza proprio ’ordine, non alfabetico, seguito dal legislatore costituente nell’art. 42 per
I’elenco dei soggetti a cui € riconosciuta I’appartenenza dei beni economici; un elenco che mette al primo posto lo Sta-
to, a cui seguono prima di tutto gli enti e poi, infine, i privati. Questo aspetto potrebbe essere collegato, in una prospet-
tiva storica, all’evoluzione del ruolo dello Stato nell’economia, evidenziata in premessa. Un esempio, in tal senso, ¢
quello della formulazione della IX dichiarazione della Carta del Lavoro del 1927, che recitava: “L’intervento dello Stato
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L’attivita in questione ¢, in particolare, connotata da un equilibrio fra i profili pubblicistici ti-
pici dell’azione statale e quelli privatistici propri dell’attivita economica, essendo, questa, suscetti-
bile a uno svolgimento nel mercato.

Sulle molteplici forme e modalita dell’attivita economica pubblica si ¢ parlato di una vera e
propria “privatizzazione del potere economico pubblico”, relativa a uno “sdoppiamento” che risulta,
da una parte, dai caratteri di pubblicita dell’ente sovrano, “detentore della potesta di imperio”,
dall’altra, da una dinamica privata che si sviluppa in “un distinto e sempre piu esteso corpo, dove la
sovranita si veste delle stesse forme della supremazia di fatto dei privati”?’.

La presenza dello Stato nel mercato e dunque nella produzione di beni e servizi ¢ caratterizza-
ta da un’attivita economica svolta nelle medesime forme di quella posta in essere dai privati; al con-
trario di questi, pero, la sua attivita economica ¢ assoggettata a un controllo e a un indirizzo istitu-
zionale-politico da parte degli organi di governo: tali esigenze sono state favorite dalla istituzione
della figura dell’ente pubblico economico, dotato di autonomia strutturale, di personalita giuridica e
capace di porre in essere atti giuridici di tipo privatistico®®, la cui struttura, di cui non si deduce
un’obbligatorieta dal testo costituzionale, nasce da esigenze puramente pratiche relativamente agli
obiettivi che si vogliono raggiungere®.

In tal senso, il mantenimento dei profili pubblicistici in capo all’organo di governo non ¢ in-
taccato dalle dinamiche private dell’attivita economica pubblica, sebbene di conseguenza il rapporto
fra esso e I’ente operante economicamente non ¢ inquadrabile in senso gerarchico, bensi fiducia-
rio*°,

3.1 (segue): la particolare dimensione dei beni pubblici implicati in un’attivita economica
statale

nella produzione economica ha luogo soltanto quando manchi o sia insufficiente 1’iniziativa privata o quando siano in
giuoco interessi politici dello Stato. Tale intervento puo assumere la forma del controllo, dell’incoraggiamento e della
gestione diretta”; in questo caso I’intervento statale era concepito per motivi eccezionali o sussidiari, mentre la Costitu-
zione ha sancito una parificazione fra pubblico e privato nei rapporti economici. In merito alla differenza fra I’art. 41,
comma 3 e la Carta del Lavoro, cfr. F. GALGANO, Pubblico e privato nella regolazione dei rapporti economici, in Trat-
tato di diritto commerciale e di diritto pubblico dell’economia, cit., 120-121; tali conclusioni potrebbero essere estese
anche all’ordine seguito dall’art. 42 Cost.

27 Ivi, 118.

28 L’ente pubblico economico si caratterizza per un forte controllo sul piano politico-economico, contabile, e per
I’assicurazione del buon andamento ¢ dell’economicita dell’azione amministrativa. Sul punto, da diverse prospettive ¢
con differenti sfumature: V. BACHELET, Legge e attivita amministrativa nella programmazione economica, Milano,
1975, 199-202; G. GUARINO, Enti pubblici strumentali, sistema delle partecipazioni statali, enti regionali, in ID., Scritti
di diritto pubblico dell’economia e di diritto dell energia, Milano, 1962, passim, spec. 41-43; C. MORTATI, Istituzioni di
diritto pubblico, 11, cit., 831; V. OTTAVIANO, Ente pubblico economico, in Dig. Disc. Pubbl., V1, Torino, 1991, 85 ss.;
G. Rossl, Gli enti pubblici, Bologna, 1991, passim, spec. 114-115, il quale rileva che “Il carattere «economico»
dell’ente ¢ essenzialmente connesso al tipo di attivitd che svolge: esso opera nell’economia producendo beni o servizi”.
Sul piano dell’indirizzo politico si v., per tutti, T. MARTINES, Indirizzo politico, in Enc. Dir., XXI, Milano, 1971, pas-
sim, spec. 151 e 156, sugli aspetti connessi al controllo e alla programmazione economica.

Sulla figura dell’ente pubblico economico si trovano indizi anche nel Codice civile, in cui ¢ stabilito che si applicano le
disposizioni del Libro V (Del lavoro) anche agli enti pubblici non inquadrati in associazioni professionali (art. 2093,
comma secondo) e che ¢ obbligatoria 1’iscrizione al registro delle imprese per “Gli enti pubblici che hanno per oggetto
esclusivo o principale una attivita commerciale” (art. 2201).

2% F. BENVENUTI, I/ demanio marittimo tra passato e futuro (1965), in ID., Scritti giuridici, 111, Milano, 2006, 2398; V.
OTTAVIANO, Ente pubblico economico, cit., 86; V. SPAGNUOLO VIGORITA, L ente ferrovie dello Stato: natura e disci-
plina (1986), ora in ID., Opere giuridiche 1954-1994, 111, Napoli, 2001, 21.

30'V. BACHELET, Legge e attivita amministrativa, cit., 203.
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Un ulteriore profilo della disposizione in parola dal punto di vista dello Stato emerge sul pia-
no dello sfruttamento economico dei beni appartenenti al demanio e al patrimonio indisponibile.

Difatti, da un lato, soprattutto per quanto riguarda I’attivita economica pubblica nell’ambito
della promozione, della gestione strategica e del salvataggio di imprese, si ¢ spesso di fronte a un
utilizzo di beni privati, seppur coinvolti, temporaneamente o meno, in una gestione da parte di un
soggetto pubblico. Si pensi alle partecipazioni statali, sia in una prospettiva storica (come ad esem-
pio ’esperienza dell’IRI, nata negli anni Trenta per ragioni di salvataggio provvisorio per poi assu-
mere una dimensione stabile e centrale nella politica economica fino agli anni Novanta)®!, sia attua-
le*2.

Dall’altro lato, molto spesso sono i beni pubblici ad essere utilizzati economicamente dallo
Stato, soprattutto in altre attivita come quelle concernenti 1 servizi.

Solo per fare alcuni esempi, si possono citare 1’acqua e 1 beni relativi ai “servizi pubblici di
captazione, adduzione e distribuzione di acqua ad usi civili, di fognatura e di depurazione delle ac-
que reflue” (ovvero il c.d. “servizio idrico integrato™), tutti appartenenti al demanio (art. 822 c.c.)’%;
ancora, le autostrade, anch’esse rientranti nella disciplina demaniale e caratterizzate da una forma di
gestione di tipo economico-imprenditoriale, tramite la societa ANAS**; inoltre, le ferrovie, inserite
dal Codice fra i beni demaniali, e I’insieme dei beni impiegati per il servizio di trasporto ferroviario
(ad es. i vagoni dei treni e gli immobili destinati agli uffici), inclusi nella disciplina del patrimonio
indisponibile dello Stato (artt. 826 e 830 c.c.)’”; infine, i beni immobili destinati al servizio di edili-
zia residenziale pubblica gestiti da enti non territoriali (inizialmente di tipo economico), anch’essi
appartenenti al patrimonio indisponibile®.

Il coinvolgimento di (alcuni) beni demaniali o patrimoniali indisponibili in delle attivita eco-
nomiche pubbliche apre un ulteriore aspetto dell’indagine sui beni economici statali. Se in generale
si € posta in evidenza una sorta di equilibrio fra ’aspetto pubblicistico dell’indirizzo politico statale
in economia e la dinamica privatistica dell’attivita nel mercato, nel caso dei beni pubblici sfruttati
economicamente si aggiunge un ulteriore profilo pubblicistico da contemperare.

La disciplina del demanio e del patrimonio indisponibile ¢ riconosciuta come il riflesso nelle
fonti primarie dell’espressione costituzionale “proprieta pubblica” dell’art. 42, comma 1, primo pe-

31 M. S. GIANNINI, Le imprese pubbliche in Italia (1958), in ID., Scritti, IV (1955-1962), Milano, 2004, passim, spec.
405 ss.

32 Per un punto della situazione sulle c.d. “partecipazioni statali”, v. M. MACCHIA (cur.), Le societa a partecipazione
statale, Napoli, 2015.

33 La demanializzazione dell’acqua ¢ avvenuta con L. 5 gennaio 1994, n. 34, c.d. “Legge Galli” (art. 1, comma 1), men-
tre quella dei beni del servizio idrico integrato ¢ stata disposta dal D.Igs. 3 aprile 2006, n. 152 (art. 143).

34 La quale dapprima costituiva un’azienda pubblica, per poi essere trasformata in ente pubblico economico (D.lgs. 26
febbraio 1994, n. 143) e infine in societa per azioni controllata interamente dallo Stato (D.1. 8 luglio 2002, n. 138, art.
7).

35 I beni ferroviari sono tuttavia caratterizzati da una disciplina derogatoria, in quanto concessi prima di tutto alle Ferro-
vie dello Stato come azienda pubblica, mantenendo il regime originario, ma, successivamente alla trasformazione di
questa in ente economico, sono stati riconosciuti in “piena disponibilita secondo il regime civilistico della proprieta pri-
vata”, con un divieto di sottrazione alla destinazione senza il consenso del nuovo ente in quanto destinati a pubblico
servizio (Legge 17 maggio 1985, n. 210, art. 15). L’ente ¢ stato trasformato in societa per azioni, la quale € subentrata in
tutti i rapporti assunti precedentemente dal primo nei confronti dello Stato (Delib. del CIPE 12 giugno 1992, adottata in
attuazione di quanto previsto dall’art. 1 del D.1. 5 dicembre 1991, n. 386, convertito, senza modificazioni, nella legge 29
gennaio 1992, n. 35).

36 11 sistema normativo in materia ¢ molto complesso: si v. le L. 22 ottobre 1971, n. 865 e 24 dicembre 1993, n. 560 e
$S.mm.ii.
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riodo®”. Questi beni sono caratterizzati da inalienabilita e da impossibilita di formare oggetto di di-
ritti in favore dei terzi (art. 823 c.c., per cio che riguarda il demanio) e dall’impossibilita di essere
sottratti alla loro destinazione, se non nei modi previsti dalla legge (art. 828, comma 2, per cio che
concerne il patrimonio indisponibile).

Il riferimento costituzionale alla proprieta pubblica — ¢ stato notato — sancisce il riconosci-
mento della diretta appropriazione del territorio da parte della collettivita a titolo di sovranita, tro-
vando fondamento in primis direttamente nell’art. 1 della Costituzione®®. 1 beni (genericamente
identificati come) pubblici devono cosi essere inquadrati come frutto di una scelta in merito a quali
pertinenze fare permanere nell’alveo pubblicistico e quali, invece, rendere disponibili ai privati; essi
rivestono un ruolo fondamentale per il raggiungimento di molteplici interessi espressamente ricono-
sciuti dalla Costituzione, come le liberta, ma anche tutti 1 profili di natura sociale, evidenziati — tra
le altre disposizioni — dall’art. 43 e dall’art. 117, comma 2, lett. m), Cost.*.

Il forte rapporto che lega i beni pubblici a interessi costituzionalmente rilevanti puo essere
considerato la radice della loro indisponibilita. Cido non toglie, pero, che anche nel caso dei beni
pubblici sia necessaria un’“organizzazione amministrativa deputata a farne strumento di assolvi-
mento dei bisogni della collettivita”*’. Tale assunto non sembra rivelarsi in contrasto con la possibi-
lita che alcuni di questi beni possano essere sfruttati anche per mezzo di una attivita economica in
virtu delle loro caratteristiche e modalita d’uso; anzi, ¢ possibile trovare, su questo punto, conferma
di quanto evidenziato in dottrina sul fatto che, nell’attivita economica, quello dell’effettiva disponi-
bilita allo scambio di alcuni beni non costituisce un aspetto determinante*!. Inoltre, risulta confer-
mata I’operativita delle due parti del primo comma dell’art. 42 su due differenti piani: da una parte
il regime, dall’altra una (compatibile) utilizzazione economica.

Per concludere, si pud dunque dire che ¢ dalla disposizione di cui al secondo periodo del pri-
mo comma dell’art. 42 che puo trarsi la legittimazione in capo ai pubblici poteri a incidere nei pro-
cessi e nei rapporti economici, in relazione a molteplici finalita. Una legittimazione, come si € potu-
to osservare, che rappresenta una novita assoluta da un punto di vista storico-costituzionale.

37 Ex multis, V. CAPUTI JAMBRENGHI, Beni pubblici, in Enc. Dir., V, Roma, 1988, 2; V. CERULLI IRELLI, Beni pubblici,
in Dig. Disc. Pubbl., 11, Torino, 1987, 273-274. Proprio sul punto, dunque, si potrebbe ricavare un ulteriore aspetto del
rapporto fra i due periodi del comma: un rapporto caratterizzato da asimmetricita giacché, come si ¢ visto, non tutti i
beni economici statali sono da considerarsi di “proprieta pubblica”.

38 M. ESPOSITO, I fondamenti costituzionali, cit., 149 ss.

3 Ivi, 170-171. Si deve sottolineare che, proprio nell’ambito della piti ampia riflessione sulla funzione costituzionale
rivestita dai beni pubblici, ¢ stata avanzata negli ultimi anni la proposta di un nuovo strumento interpretativo, quello dei
beni comuni. Si tratta di un tentativo volto a fornire una lettura dell’indisponibilita di questi beni al di la dell’aspetto
proprietario (il discorso percio, ¢ estendibile in molte parti anche a taluni beni privati), concentrando ’attenzione sul
piano della funzione (solo a titolo di esempio, si v. S. LIETO, «Beni comuniy, diritti fondamentali e Stato sociale. La
Corte di Cassazione oltre la prospettiva della proprieta codicistica, in Pol. Dir., 2/2011, 331 ss.; A. LUCARELLI, Beni
comuni. Contributo per una teoria giuridica, in Costituzionalismo.it, 3/2014, 5 e passim, nonché ID., Proprieta pubbli-
ca, principi costituzionali e tutela dei diritti fondamentali. 1l progetto di riforma del codice civile: un’occasione perdu-
ta?, in Rass. Dir. Pubbl. Eur., 2/2007, 11 ss.). Il dibattito ¢ ancora aperto e, naturalmente, in alcun modo esauribile in
questa sede. Tuttavia, occorre sottolineare come da piu parti ¢ stata posta I’attenzione sulla necessita non tanto di creare
una categoria nuova, quanto di introdurre un principio interpretativo delle norme codicistiche gia esistenti in armonia
con il dettato costituzionale, ricercando a questo livello un principio di indisponibilita: sul punto, ex multis, cfr. D. MO-
NE, La categoria dei beni comuni nell ordinamento giuridico italiano: un paradigma per la lettura del regime dei beni
pubblici alla luce della Costituzione, in Rass. Dir. Pubbl. Eur., 2/2014, passim, spec. 73-76.

40 M. ESPOSITO, I fondamenti costituzionali, cit., 171.

41V, note 20-23 e, in particolare, i rilievi di A. PREDIERI.
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L’art. 42, in questa prospettiva, assume una dimensione di prim’ordine per questa legittima-
zione, anche rispetto ai riferimenti di cui agli artt. 41 (sulla attivita pubblica) e 43 (sulle nazionaliz-
zazioni), che invece sembrano riguardare diverse gradazioni di intensita delle forme di intervento.

Legando la norma in parola con I’art. 3, comma 2, Cost., si pud quindi individuare un mezzo
privilegiato in capo allo Stato (anche nelle sue articolazioni territoriali) per contribuire alla rimozio-
ne degli ostacoli di tipo economico e sociale, impeditivi della eguaglianza, nel delicato e complesso
sistema dei rapporti di scambio, talvolta (ma non sempre) togliendo i beni dal mercato quando cio si
rivela utile per il raggiungimento delle suddette finalita.

4. Riflessioni conclusive. I beni economici appartenenti allo Stato fra passato, presente e
futuro

Con D’art. 42, primo comma, secondo periodo, si puo dire che la Costituzione abbia attribuito
allo Stato 1 medesimi poteri riconosciuti ai privati di porre in essere un’attivitd economica mediante
lo sfruttamento di determinati beni. Ci0, senza far venir meno gli aspetti di natura pubblicistica rela-
tivi sia al controllo e all’indirizzo, sia al regime di alcuni beni (come nel caso di quelli pubblici).

In piu, da una lettura sistematica dell’art. 42 con altre disposizioni della Carta, in primis gli
artt. 41 e 43, emerge in capo ai pubblici poteri la possibilita di dilatare o restringere la propria pre-
senza nei rapporti produttivi in base alle necessita — economiche, sociali o di opportunita — delle di-
verse fasi storiche, seppur nel rispetto del principio di sussidiarieta e delle prerogative dei privati.

Tuttavia, 1’esperienza (ormai non piu recentissima) delle privatizzazioni degli anni Novanta
sembra aver messo in crisi tale rappresentazione, presentando dei problemi ancora aperti. Questa fa-
se, caratterizzata dalla trasformazione di molti enti in societa per azioni in mano pubblica, ha spesso
riguardato, implicitamente o meno, i relativi beni coinvolti.

I motivi di questo processo sono da rintracciare in parte anche nell’adesione dello Stato italia-
no all’Unione Europea.

Viene in rilievo, sul punto, la stessa disposizione contenuta nell’art. 345 del TFUE, secondo
cui “I trattati lasciano del tutto impregiudicato il regime di proprieta esistente negli Stati membri”.

Come ¢ stato notato, si tratta di una norma di principio che sancisce il rispetto del Trattato per
uno degli elementi fondativi della sovranita degli Stati, con relativa sottrazione della competenza
comunitaria in materia*’. In questo senso, per ciod che interessa il presente ambito, essa si rivelereb-
be astrattamente idonea, da un lato, a dar luogo a una sorta di indifferenza sulla “proprieta”
dell’impresa che esercita un’attivita economica e dall’altro, di conseguenza, a garantire la possibili-
ta che un soggetto pubblico possa svolgere un servizio economico di interesse generale*. Dalla

42 Sul punto v. M. ESPOSITO, Demanio e sovranita nel contesto comunitario, in Studi in onore di Franco Modugno, 11,
Napoli, 2011, 1431 ss., nonché, piu recentemente, ID., Corte di giustizia UE e Corte costituzionale sottraggono allo
Stato italiano la competenza sul regime di proprieta, in Giur. Cost., 1/2017, 370 ss.

43 Siv. A. LUCARELLI — L. LONGHI, La trasformabilita di una societa per azioni in house in azienda speciale, in A. Lu-
carelli (cur.), Nuovi modelli di gestione dei servizi pubblici locali. Studio sulla trasformazione della Societa per azioni
in Azienda speciale. Analisi, criticita, proposte, Torino, 2014, 6. Lo stesso A. LUCARELLI ha avanzato la prospettabilita
di un vero e proprio “diritto pubblico europeo dell’economia”, che sarebbe confortato, in Italia, anche dalle pronunce
della Corte costituzionale n. 325/2010 e n. 21/2011: sul punto si rinvia a ID., La Corte costituzionale dinanzi al magma
dei servizi pubblici locali: linee fondative per un diritto pubblico europeo dell’economia, in Giur. Cost., 2010, 4645 ss.
e a ID., Per un diritto pubblico europeo dell’economia. Fondamenti giuridici, in Rass. Dir. Pubbl. Eur., 1/2016, 11 ss.
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stessa disposizione si potrebbe dedurre, poi, un’assenza di una norma di diritto originario impositiva
delle privatizzazioni o comunque esplicativa di un preciso modello economico*.

Tale principio sembra tuttavia retrocedere dal punto di vista della sua applicazione concreta®,
anche e soprattutto per cio che riguarda la sfera dei rapporti produttivi. In quest’ambito, la persi-
stenza di un regime di controllo diretto da parte degli Stati sulle imprese e sui beni economici a esse
connessi tende a contrastare con tutte le disposizioni volte a garantire parita di condizioni fra gli
operatori economici, al di 1a del loro essere pubblici o privati (si pensi al divieto di aiuti di Stato, al-
la tutela della concorrenza e della libera circolazione di mezzi, servizi, persone e capitali).

Se si prendono in considerazione gli esempi poc’anzi descritti, analizzandoli dal punto di vista
del rapporto effettivo fra operatori pubblici e operatori privati, ci si pud accorgere come il grado
dell’attivita economica posta in essere direttamente dallo Stato appaia decisamente ridimensionato.
Molto spesso, anche persistendo il regime pubblico dei beni (come nelle autostrade e nei beni del
servizio idrico), la corrispettiva presenza pubblica ¢ minore rispetto a quella dei privati.

Ci0 si pone in linea con il principio di separazione fra proprieta e gestione avanzato in sede
europea; ma tale prospettiva, dal punto di vista letterale, ¢ anche in armonia con la distinzione fra
regime e attivitd contenuta nell’art. 42, primo comma, della Costituzione. La differenza, semmai,
potrebbe essere riscontrata nel fatto che quest’ultima disposizione dia luogo a una possibilita di
coinvolgere il privato nell’utilizzo economico di beni pubblici — in seguito a un contemperamento
degli interessi in gioco — € non a un favor.

L’evoluzione del ruolo dello Stato nei rapporti produttivi in senso sempre piu regolatorio*®,
non a caso coincidente con il periodo inaugurato dalla firma del Trattato di Maastricht, ha quindi
indotto anche un mutamento della capacita in capo ai pubblici poteri di disporre direttamente dei
propri beni.

Da questo si potrebbe innanzitutto dedurre una sopravvenuta limitazione alla possibilita dello
Stato di poter scegliere liberamente le forme e i modi di intervento e quindi di utilizzo dei beni eco-
nomici. Sembra potersi ravvisare un’alterazione della parificazione fra soggetti pubblici e soggetti
privati che traspare dal testo degli articoli 41 e 42 della Costituzione sulle possibilita di operare
nell’economia.

Si tratta molto spesso di una conseguenza dell’applicazione di determinate regole: ad esempio
1 principi sui bilanci in equilibrio o le ragioni stesse della forma societaria di un’attivita non possono
piu permettere una gestione in perdita. Per cui il pubblico potere € costretto (e non piu libero) a de-
legare ad altri 1’utilizzo di un bene.

Tuttavia, il discorso non si limita solamente a questi aspetti, per cosi dire, contingenti.

L’ambito piu delicato del problema emerge nel caso dei beni (originariamente) pubblici coin-
volti direttamente nella privatizzazione dell’ente a cui originariamente erano concessi. Tali beni (il

4 A. LUCARELLI — L. LONGHI, La trasformabilita di una societa per azioni, cit., 7.

45 Sul punto si rinvia ancora a M. ESPOSITO, Demanio e sovranita nel contesto comunitario, cit., passim, spec. 1437 ss.
46 In una fase storica dove la tecnica e lo sviluppo scientifico hanno raggiunto livelli molto avanzati, trova conferma la
tesi elaborata da E. Forshtoff secondo cui «la funzione di “provvidenza esistenziale” non sarebbe solo appannaggio del-
lo Stato, ma I’intera societa industriale sarebbe in realta una unica, enorme struttura produttiva», come sottolineato da
A. MANGIA, Presentazione a E. FORSTHOFF, Lo Stato della societa industriale (1971), Milano, 2011, XVI. Sul punto, v.
anche A. MORELLIL, La riscoperta della sovranita nella crisi della globalizzazione, in Consulta Online, 1/2018, 100 ¢ P.
BIANCHI, Diseguaglianza e mercato, in M. Della Morte (cur.), La dis-eguaglianza nello Stato costituzionale, Napoli,
2016, 374.
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caso di scuola ¢ rappresentato da quelli ferroviari), una volta privatizzati, sono meramente associati
a un vincolo di destinazione pubblica esterno a essi (non piu strutturale) previsto per legge®’.

Se si vuole tralasciare la questione, affatto secondaria, di una mancanza di omogeneita nelle
riforme in materia di privatizzazioni sostanziali, si pud comunque dire che nel caso di questi beni il
problema principale ¢ relativo al fatto che la loro pubblicita era tale in quanto originariamente ap-
partenenti a un soggetto pubblico e, per cio stesso, concepiti nella loro particolare funzione di ga-
ranzia di diritti di primario interesse costituzionale (senza che cio entrasse in contrasto con una loro
utilizzazione economica).

Per questo, si puo dire che ai sopravvenuti limiti indiretti all’estensione dello sfruttamento dei
beni in capo allo Stato sembra affiancarsi una maggiore liberta di disposizione degli stessi: 1 beni,
fuoriusciti dalla sfera soggettiva pubblica*, possono potenzialmente essere trasferiti anche a un
soggetto completamente privato, perché unicamente sorretti da una norma di primo grado sulla de-
stinazione che, come tale, potrebbe essere espunta da un successivo intervento del legislatore.

Alla luce di ci0, il discorso si lega a due altre tematiche parimenti attuali.

La prima ¢ quella del tipo di lettura costituzionale dei beni pubblici; sulla possibilita, cioe, se
essi debbano essere concepiti come un mero oggetto di proprieta pubblica, a disposizione del legi-
slatore, libero di mutarne la disciplina, o come pertinenza della collettivita in virtu della loro fun-
zione indispensabile alla garanzia di interessi costituzionali. E una tendenza “proprietaristica” quel-
la che si potrebbe avvertire negli ultimi decenni, sintomatica della crisi dello Stato e del relativo al-
lontanamento fra rappresentanti e rappresentati*’ e foriera, in collegamento a quanto detto prima, di
una potenziale liberalizzazione della suscettibilita allo scambio di questi beni, non piu solo astratta.

La seconda tematica ¢ quella del complesso bilanciamento fra “interessi sociali” e “interessi
finanziari”. Una volta che il regime ¢ diventato ibrido, perdendosi anche la rigidita di alcuni divieti,
come ad esempio quello dell’alienabilita, si rischia di inserire questi beni — fondamentali — in una
prospettiva rischiosa di divenire anch’essi fonte di reddito; ¢ da considerare, difatti, il contestuale e
sempre pil penetrante problema della condizionalita economica®’, unito a quello della costituziona-

47 Per un approfondito studio in materia si v. M. RENNA, La regolamentazione amministrativa dei beni a destinazione
pubblica, Milano, 2004, passim, spec. 119 ss.

48 Con una conseguente fuoriuscita anche da un autentico circuito democratico-rappresentativo. Sul punto, cfr. R. BIN,
Chi governa i servizi pubblici?, Prefazione a G. Citroni, N. Giannelli, A. Lippi (cur.), Chi governa I’acqua?, Soveria
Mannelli, 2008, 7; M. LUCIANI, Governo (forme di), in Enc. Dir., Annali 111, Milano, 2010, 563.

4 Cosi D. MONE, La categoria dei beni comuni nell ordinamento giuridico italiano, cit., 69-70: I’A. pone ’attenzione
sulla originaria “fiducia del Costituente per le istituzioni per le istituzioni repubblicane le quali, solo perché pubbliche,
avrebbero saputo assicurare un utilizzo dei beni “pubblici” finalizzato all’interesse generale. Cosicché il rinvio alla di-
sciplina codicistica e cio¢ il regime del demanio e del patrimonio pubblico, fout court, poteva bastare. Ma via via che le
istituzioni rappresentative si sono allontanate dalla comunita e hanno utilizzato I’istituto della rappresentanza classica in
un’ottica ottocentesca e borghese di onnipotenza del Legislatore e della legge, ottica anacronistica rispetto
all’esperienza della Costituzione rigida ma di fatto sopravvissuta alla Costituzione, la proprieta pubblica ha funzionato
come proprieta individuale solitaria”. Cio, nel senso di: “utilizzazione degli stessi come comuni beni in proprieta indi-
viduale da parte dello Stato (soggetto pubblico); decisione sugli stessi nella disponibilita del Legislatore (soggetto pub-
blico) progressivamente sempre piu distaccato dalla comunita”. Analogamente, in tal senso, A. LUCARELLIL, Beni comu-
ni. Contributo, cit., 5 e passim. C. IANNELLO, Beni pubblici versus beni comuni, in forumcostituzionale.it, 2013, 5, ritie-
ne improprio 1’accostamento «demanio-proprieta individuale pubblica» e aggiunge che, al contrario, “I’appartenenza
demaniale rappresenti un fenomeno strutturalmente alternativo a quello della proprieta individuale e configuri
un’ipotesi di appartenenza collettiva di beni su cui I’ente pubblico si limita a svolgere un ruolo di amministratore (di
una cosa altrui, appunto)”.

30 Di recente, sul punto, D. LOSURDO, Lo Stato sociale condizionato. Stabilita e crescita nell ordinamento costituziona-
le, Torino, 2016, passim. Cfr. anche 1. CIOLLI, I diritti sociali al tempo della crisi economica, in Costituzionalismo.it,
3/2012, spec. 9-22 e G. GRASSO, I/ costituzionalismo della crisi, Napoli, 2012, spec. 145 ss.
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lizzazione del principio del pareggio di bilancio®!. Per questo, rimane aperta la questione su come
questi beni, a fronte di un loro potenziale ridimensionamento come fonte di liquidita ai fini del rien-
tro del deficit’®, possano continuare a essere coinvolti nel perseguimento dei diritti e dei principi
stabiliti dalla Carta, in particolare con riferimento a quanto previsto dall’art. 3, comma 2.

3! Ad opera della L. cost. 20 aprile 2012, n. 1.

52 S. MANGIAMELI, Sussidiarieta e servizi di interesse generale: le aporie della privatizzazione, in issirfa.cnr.it, agosto
2007, piu in generale, anche per i beni non coinvolti nei rapporti produttivi, M. ESPOSITO, I fondamenti costituzionali,
cit., 1-28, spec. 12-15.

Non a caso, come ¢ stato notato in piu occasioni, I’inclusione del bene nella societa avrebbe finito per trasformarlo in
uno strumento per il perseguimento degli scopi societari € come patrimonio sociale a garanzia dei creditori. Sul punto
cfr. A. LALLL, [ beni pubblici, cit., 160; G. Rossi, Pubblico e privato nell economia semi-globalizzata. L impresa pub-
blica nei sistemi permeabili e in competizione, in Riv. It. Dir. Pubbl. Com., 1, 2014, 54. Cfr. anche Corte cost., sent.
320/2011, § 2.1.3 del Considerato in diritto.
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1. Introduzione

La presente relazione si colloca all’interno di una ricerca piu ampia sull’autonomia finanziaria
regionale in Italia e in Spagna, concentrandosi su un aspetto specifico, ossia su quella che nel titolo
si ¢ definita “specialita finanziaria”. Con tale locuzione si indica sinteticamente ’esperienza delle
Autonomie speciali in Italia e di due Comunidades Autonomas spagnole (d’ora innanzi CCAA), il
Pais Vasco e la Navarra. L’ordinamento finanziario di queste due CCAA ¢ retto dal diritto forale,
un regime specifico derivante dalla storia di questi territori e riconosciuto dalla Costituzione. Come
emergera dall’analisi che segue si tratta di esperienze con numerosi tratti in comune sul piano strut-
turale e che costituiscono un aspetto scarsamente approfondito in chiave comparata rispetto a quello
del finanziamento delle Regioni e CCAA di diritto comune'.

L’autonomia finanziaria costituisce sicuramente un punto controverso nei rapporti fra livelli
di governo sia in Italia che in Spagna, i cui modelli costituzionali di organizzazione territoriale del
potere vengono tradizionalmente ricondotti alla categoria dello Stato regionale, della quale costitui-
scono gli esempi piu significativi. La profonda differenziazione territoriale che caratterizza entram-

* Contributo sottoposto a doppio referaggio anonimo,

' In questo senso anche S. Parolari, A. Valdesalici, Le fonti dell ordinamento finanziario: modelli a confronto, in F. Pa-
lermo, M. Nicolini, Federalismo fiscale in Europa. Esperienze straniere e spunti per il caso italiano, Napoli 2012, 174-
175.
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be le esperienze e i fermenti conflittuali che attraversano in particolare I’attuale realta spagnola si
uniscono all’indefinitezza che caratterizza, sia sul piano normativo che su quello dell’elaborazione
teorica, la forma di Stato regionale come categoria “di risulta” o comunque individuata “per diffe-
renze” rispetto ad altre pitl consolidate?. Ne consegue anche che ’autonomia concretamente garanti-
ta sul piano finanziario a Regioni e CCAA sia continuamente ridefinita dalle scelte compiute dal le-
gislatore statale e dalla posizione assunta, di volta in volta in senso pit 0 meno garantista, dalla giu-
risprudenza costituzionale.

Entrambi i modelli sono stati di recente destinatari di una decisa spinta centripeta generata
dalla partecipazione di Italia e Spagna all’Unione Economica e Monetaria (UEM) e al Fiscal Com-
pact, con la conseguente introduzione a livello costituzionale di vincoli finanziari destinati a operare
nei confronti tanto dello Stato quanto degli enti territoriali € in generale di tutti i soggetti che com-
pongono la c.d. “finanza pubblica allargata™. In virtu della particolare posizione che le caratterizza,
sembra interessante comparare la declinazione dell’autonomia finanziaria delle Autonomie “specia-
1i” in entrambi gli ordinamenti, vagliandola sia in rapporto alla condizione delle restanti Regio-
ni/CCAA sia in relazione all’impatto sulle stesse della partecipazione degli Stati al percorso di inte-
grazione europea.

2. Specialita, foralidad e asimmetria in Italia e in Spagna: un inquadramento

Le Costituzioni di entrambi i Paesi — pienamente appartenenti al genus democratico-sociale —
non impongono dall’alto un modello istituzionale generale e astratto valevole per la totalita di Stati
cosi variegati, ma danno rilievo alle «condizioni... del tutto particolarin* che caratterizzano alcuni
contesti storico-politici, al fine di realizzare un assetto istituzionale che le rispetti e, assieme, ne fa-
vorisca I’integrazione in una dimensione statuale unitaria®.

Nonostante la specialita si inserisca appieno nella tendenza di superamento del principio di
uniformita amministrativa a favore dell’individuazione di assetti istituzionali asimmetrici, che carat-

2 E. D’Orlando, I/ Consiglio delle Autonomie locali nel sistema regionale integrato, in Osservatorio AIC, 3, 2016, 2.

3 Sulla base degli impegni assunti da entrambi i Paesi sul piano internazionale sono stati oggetto di revisione Iart. 135
Cost. spagnola e, mediante 1. cost. n. 1 del 2012, gli artt. 81, 97, 117 e 119 Cost. italiana. Sulle conseguenze di queste
modifiche la bibliografia ¢ vastissima. Per I’Italia, v. S. Mangiameli, Crisi economica e distribuzione territoriale del
potere politico, in AA.VV., Spazio costituzionale e crisi economica. Atti del XXVII Convegno annuale dell’Associazione
italiana dei costituzionalisti (Padova, 17-19 ottobre 2013), Napoli 2015, 55 ss.; M. Salerno, Autonomia finanziaria re-
gionale e vincoli europei di bilancio, Napoli 2013; G.G. Carboni, Lo Stato regionale al tempo del rigore finanziario, in
Rivista AIC, 2, 2014; G. Chiara, Equilibrio di bilancio ed evoluzione dell autonomia finanziaria degli enti territoriali,
in Forum di Quaderni costituzionali, 6 giugno 2018; G. Rivosecchi, Editoriale. Quel che resta dell’autonomia finanzia-
ria degli enti territoriali, in Diritti regionali, 11, 2017, 155 ss. Per la Spagna, v. M. Medina Guerrero, El Estado
autonomico en tiempos de disciplina fiscal, in Revista Espariola de Derecho Constitcional, 98, 2013, 109 ss.; M
Carrasco Durén, Estabilidad presupuestaria y Comunidades Autonomas, in Revista d’Estudis Autonomics i Federals,
18, 2013, 169 ss.; T. de la Quadra-Salcedo Janini, La incidencia de la reforma del articulo 135 de la Constitucion sobre
el Estado autondomico, in Informe Comunidades Autonomas 2016, Barcelona 2017, 77 ss.

4 La fortunata locuzione ¢ tratta dall’art. 1, d.lgs.lgt. n. 545 del 1945, istitutivo dell’ordinamento amministrativo della
Valle d’Aosta: si tratta di condizioni geografiche-territoriali, geopolitiche, storiche, antropologico-culturali, etnico-
linguistiche, economiche e di condizioni per lo sviluppo.

5 J. Woelk, Autonomie speciali e integrazione, riforma costituzionale (e degli Statuti), in F. Palermo, S. Parolari, /I futu-
ro della specialita regionale alla luce della riforma costituzionale, Napoli 2016, 5. Secondo E. D’Orlando, Attualita e
prospettive dell’ autonomia speciale: teoria e prassi di un modello, nell esperienza della Regione Friuli Venezia Giulia,
in Italian Papers on Federalism, 1, 2017, par. 2: «in sede costituente... si percepisce chiaramente la diversa prospettiva
dalla quale il tema del regionalismo ordinario e quello differenziato sono stati trattati: il primo sulla base di contingenti
logiche politico-partitiche, il secondo prendendo atto e valorizzando peculiari presupposti pre-giuridici e pre-
costituzionali rinvenibili in alcune aree del paese».
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terizza ormai numerose esperienze a livello europeo, bisogna d’altra parte sottolineare come il caso
delle speciali in Italia e dei territori forali (Pais Vasco e Navarra) in Spagna non possa essere assi-
milato alle altre forme di asimmetria alle quali si aprono i due ordinamenti’. La specialita riceve in-
fatti in entrambi gli ordinamenti un’apposita tutela gia a livello costituzionale che la sottrae in quan-
to tale alle opzioni delle contingenti maggioranze politiche o anche — a seconda dell’interpretazione
seguita — alla stessa rivedibilita da parte del potere costituito®.

In Spagna, il riconoscimento delle “nazioni storiche” costituisce uno dei principi fondamentali
della Costituzione: 1’espressa citazione delle nacionalidades nell’art. 2 Cost.” implica il riconosci-
mento della natura plurinazionale dello Stato e il rispetto degli elementi caratteristici di ciascuna di
queste identita che sono comprese nella Nazione spagnola, di cui si predica I'unita. Tali elementi,
che vengono usualmente indicati come “fatti differenziali” (hechos diferenciales) possono essere
cosi sinteticamente individuati: 1’utilizzo di una lingua diversa da quella maggioritaria (il castiglia-
no); la presenza di istituti peculiari nel diritto privato; un differente ordinamento degli enti locali; la
presenza di uno speciale regime fiscale.

Si noti come in questa prospettiva il Concierto Vasco e il Convenio Economico Navarro, al
pari dell’organizzazione amministrativa dei relativi territori, trascendono di gran lunga il rango di
fatti di natura organizzatoria o contabile per essere riconosciuti come elementi contraddistintivi di
una peculiare cultura istituzionale, frutto di secoli di autogoverno e in quanto tali meritevoli di pro-
tezione a livello costituzionale. In questo senso, la Disposicion adicional primera della Costituzione
spagnola afferma che: «La Costituzione garantisce e rispetta 1 diritti storici (derechos historicos) dei
territori dotati di diritti locali tradizionali (territorios forales). L’attuazione generale di tale regime

® 11 principio di uniformita, che originariamente caratterizzava sia il governo locale sia i tradizionali sistemi federali, ri-
sulta ormai superato persino nella sua culla originaria, la Francia. In questo Paese, le riforme hanno introdotto alcuni
elementi di differenziazione, sia a livello regionale (art. 72 Cost. francese, come riformato con riferimento a Regioni e
Dipartimenti) sia a livello locale (1. nn. 1563 del 2010, 403 del 2013, 58 del 2014, 29 del 2015 e 991 del 2015). Sempre
a livello locale, si registrano novita in numerosi Paesi, fra i quali la Spagna (1. n. 27 del 2013), la Grecia (1. n. 3582 del
2010), il Portogallo (1. n. 75 del 2013). Anche in Italia la 1. n. 56 del 2014 ha profondamente rivisto ’assetto degli enti
locali: anche su questo punto — in virtu della competenza legislativa primaria in materia loro riconosciuta — le speciali si
sono distinte approvando leggi regionali nel solco del riordino compiuto dal legislatore statale (L.r. Friuli Venezia Giulia
n. 26 del 2014; Lr. Sicilia n. 15 del 2015; l.r. Sardegna n. 2 del 2016; Lr. Trentino-Alto Adige n. 2 del 2018;
quest’ultima approva un vero e proprio codice degli enti locali, che comprende anche numerose precedenti leggi regio-
nali, o parti di esse, di modifica dell’ordinamento enti locali).

7 Ci si riferisce alla possibilita per le Regioni ordinarie di assumere ulteriori competenze ai sensi dell’art. 116, ¢. 3, Cost.
italiana e la differenziazione che — almeno in potenza — deriva dal principio dispositivo previsto dagli artt. 143 ss., Cost.
spagnola.

8 Nonostante ’art. 116 Cost. appaia suscettibile di revisione ai sensi dell’art. 138 Cost., parte della dottrina spinge ad un
superamento di una lettura puramente formalistica della questione, indagando le ragioni profonde della specialita come
soluzione giuridico-istituzionale, che affondano nel «equazione fra acquisizione di liberta individuale da parte dei citta-
dini e di autonomia collettiva da parte di comunita storiche dotate di una propria distinta identita culturale» (R. Toniatti,
Le vie della democrazia partecipativa per la legittimazione delle autonomie speciali, in G. Coinu, G. Demuro, F. Mola
(cur.), La specialita sarda alla prova della crisi economica e globale, Napoli 2017, 63 ss.): in questi termini,
I’autonomia speciale puo essere ritenuta una declinazione sul piano territoriale del principio autonomista (art. 5 Cost.) e,
ancor piu, del principio pluralista (art. 2 Cost.) e quindi essere ricompresa nel novero dei principi fondamentali
dell’ordinamento costituzionale non suscettibili di revisione: E. D’Orlando, I principi costituzionali e 1’ordinamento
della Regione autonoma Friuli Venezia Giulia, in E. D’Orlando, L. Mezzetti (cur.), Lineamenti di diritto costituzionale
della Regione Friuli Venezia Giulia, Torino 2017, 45-47; R. Toniatti, Lo Statuto come fonte dell’autonomia e
dell’identita del Trentino, in M. Marcantoni, G. Postal, R. Toniatti (cur.), Quarant’anni di autonomia, 1, Le istituzioni e
la funzione legislativa, Milano 2011, 271 ss.; G. Silvestri, Le autonomie regionali speciali: una risorsa costituzionale
da valorizzare, in www.cortecostituzionale.it, 8 ss.

9 «La Costituzione si basa sulla indissolubile unita della Nazione spagnola, patria comune e indivisibile di tutti gli spa-
gnoli, e riconosce e garantisce il diritto alla autonomia delle nazionalita e regioni che la compongono e la solidarieta fra
tutte le medesime».
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tradizionale di autonomia sara svolta, in ogni caso, nell’ambito della Costituzione e degli Statuti di
autonomia». All’interno del campo di protezione disegnato da questa disposizione rientrano quindi
anche i regimi finanziari appena richiamati.

Da un punto di vista storico, 1’origine di questi due sistemi risale al Medioevo, quando da po-
co esisteva un’amministrazione unitaria ¢ la embrionale unita politica della Spagna si realizzava at-
traverso i fiteros, regimi speciali ricosciuti a ciascun territorio'®. Man mano che crebbe il potere del
governo di Madrid e la dimensione della struttura amministrativa centrale i regimi forali andarono
scomparendo: le ragioni del mantenimento dei regimi di Paesi Baschi e Navarra risiede nel fatto che
durante la guerra di Successione — la stessa che, per le ragioni opposte, pose fine all’autonomia del-
la Catalogna — queste comunita appoggiarono i Borbone contro gli Asburgo. Nell’epoca fra la Re-
staurazione e le guerre carliste (XIX secolo) ', i fireros vennero superati con Iistituzione, per legge,
dei nuovi sistemi del Convenio e del Concierto, come sistemi provvisori in attesa della completa in-
tegrazione di questi territori nel sistema tributario statale'?. Si noti che mentre la Navarra si esprime
istituzionalmente in maniera unitaria, essendo una CA uniprovinciale, il Pais Vasco ¢ una realta
complessa, nella quale la maggior parte delle competenze (fra le quali ’imposizione, la riscossione
e la gestione dei tributi) & posta in capo alle diputaciones forales: Alava, Guiptizcoa e Vizcaya. Do-
po la parziale soppressione durante il regime franchista (per le “province traditrici” di Guiptzcoa e
Vizcaya'?), durante la transizione costituzionale il sistema viene ripristinato, recepito nella gia ri-
chiamata disposizione costituzionale e diviene un sistema stabile e definitivo'*.

Per quanto riguarda il regionalismo italiano, si puo dire che esso ¢ stato “tenuto a battesimo”
proprio dal regionalismo differenziato, in quanto le Regioni ordinarie sono state istituite soltanto
negli anni *70'%. Ad eccezione dello Statuto speciale per il Friuli Venezia Giulia, tutti gli altri Statuti
sono stati adottati durante la transizione costituzionale che avrebbe portato all’attuale fase repubbli-

0E. Aja, Estado autonémico y reforma federal, cit., 342 ss.

! La Restaurazione spagnola (1814-1833) vede il ristabilimento della monarchia assoluta dei Borbone. La guerra d'in-
dipendenza spagnola, combattuta contro il Primo Impero francese, termind nel 1814 con la vittoria degli Spagnoli (al-
leati a Inglesi e Portoghesi) e il riconoscimento da parte di Napoleone di Ferdinando VII come re di Spagna. Le guerre
carliste (la prima fra il 1833 e il 1840 ¢ la seconda fra il 1872 e il 1876) sono le guerre civili combattute in Spagna du-
rante il XIX secolo. I carlisti, controrivoluzionari e cattolici, combattevano per il mantenimento della tradizione nella
monarchia spagnola contro il liberismo promosso dalla regina Isabella di Spagna. V. A. Giardina, G. Sabbatucci, V. Vi-
dotto, Nuovi profili storici, 2, cit., 46-48.

1211 Concierto venne istituito con Real Decreto del 28 febbraio 1878, il Convenio con legge del 16 agosto 1841, la fina-
lita era quella di creare un sistema provvisorio per inserire gradualmente i Paesi Baschi nel sistema tributario spagnolo,
coerentemente con 1’abolizione del regime forale con legge del 21 luglio 1876. La esazione veniva lasciata alle province
perché I’amministrazione statale non aveva essenzialmente il controllo del territorio e quindi non era in misura di garan-
tire I’ effettivita della riscossione.

13 Decreto-Ley del 23 giugno 1937.

4 La 1. n. 12 del 2002 stabilisce ora espressamente, nella esposizione dei motivi, che «si conferisce al Concierto
economico un carattere permanente (indefinido), con 1’obiettivo di inserirlo in un quadro stabile che garantisce la sua
continuitay.

15 L espressione ¢ mutuata da A. D’ Atena, La specialita regionale tra deroga ed omologazione, in Rivista AIC, 1, 2016,
2, il quale mette in luce come la concessione degli Statuti speciali si scontrasse in quel momento con una cultura, sia
politica che amministrativa, nettamente centralista e sia stata sostanzialmente costretta dalla realta politica dei movi-
menti secessionisti ¢ autonomisti presenti in alcune parti del territorio nazionale. Una simile apertura alla “fattualita”
deriva anche dalla considerazione delle «peculiarita di ciascun territorio e ciascuna popolazione», che costituiscono le
ragioni giustificative della specialita, che le Regioni e Province autonome «contengono in s€, in modo oggettivo» (in
questi termini G. Silvestri, Le autonomie regionali speciali, cit.). L’autonomia diviene cosi non soltanto strumento di
conservazione di un’identita storico-culturale condivisa ma anche motore di uno «sviluppo dinamico endogeno attraver-
so l’autogoverno», nel quadro dell’ordinamento statale (R. Toniatti, Lo Statuto come fonte dell’ autonomia e
dell’identita del Trentino, cit., 273).
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cana'S. Rappresenta quindi sostanzialmente uno status quo I’art. 116, c. 1, Cost. quando afferma che
«l Friuli-Venezia Giulia, la Sardegna, la Sicilia, il Trentino-Alto Adige/Siidtirol e la Valle
d’Aosta/Vallée d’Aoste dispongono di forme e condizioni particolari di autonomia, secondo i rispet-
tivi statuti speciali adottati con legge costituzionaley.

Le Regioni elencate possono essere suddivise al loro interno con un criterio geografico (che
ricalca, pero, anche differenti ragioni storico-politiche comuni alla base della specialita) in autono-
mie speciali alpine (FVG, TAA e VdA) e autonomie speciali insulari (Sicilia e Sardegna): questo
dualismo si riflette in vari aspetti, fra i quali spiccano il diverso livello di attuazione dell’autonomia
speciale e la funzione concretamente svolta dalla specialita finanziaria'”.

Dall’art. 116 emerge poi la peculiarita del sistema delle fonti con riferimento alle speciali,
cio¢ la forma di legge costituzionale rivestita dagli Statuti'®, aspetto che — come si vedra — subisce
un’ulteriore eccezione con riferimento alla specialita finanziaria. Nella maggior parte dei casi, gia
gli Statuti originari — oltre a riconoscere la potesta impositiva delle Regioni — prevedevano diretta-
mente una compartecipazione delle stesse al gettito dei tributi statali riferibili al loro territorio'.
Questa scelta metodologica di fondo e 1 livelli di compartecipazione originariamente stabiliti negli
Statuti sono dovuti a una motivazione pratica: le Regioni speciali dovevano “partire” sul piano am-
ministrativo in un contesto nel quale era di 1a da venire 1’attuazione del sistema regionale in genera-
1e?°. Si rendeva dunque necessario predeterminare e garantire alle Autonomie gia funzionanti le ri-
sorse necessarie per svolgere 1 compiti assegnatigli e lo si fece, appunto, assegnando loro le com-
partecipazioni al gettito dei tributi statali sulla base di un giudizio prognostico sul costo effettivo
delle funzioni da svolgere, parametrato al gettito storico dei tributi a livello regionale.

La genesi storica del riparto delle risorse spiega il livello molto alto di compartecipazione as-
segnato alle Regioni alle quali erano riconosciute pit competenze e il livello nettamente piu basso
attribuito ad altre?!. 1l fatto che si trattasse — si badi — di funzioni nominalmente attribuite alle Re-

16 Lo Statuto della Regione siciliana venne adottato in epoca pre-costituzionale con r.d.lgs. n. 455 del 1946, poi conver-
tito in legge costituzionale con . n. 2 del 1948; le leggi costituzionali nn. 3, 4 e 5 del 1948 recano rispettivamente gli
Statuti speciali per la Sardegna, la Valle d’Aosta e il Trentino-Alto Adige (quest’ultimo poi radicalmente modificato
con L. cost. n. 1 del 1971). Lo Statuto speciale per il Friuli-Venezia Giulia, dal momento che la questione internazionale
relativa al confine orientale e alla citta di Trieste era ancora irrisolta all’epoca della Costituente, venne adottato solo
successivamente con 1. cost. n. 1 del 1963.

1711 grado di attuazione degli Statuti viene in genere parametrato attraverso un “indicatore sintetico”, che ¢ il numero
dei decreti legislativi di attuazione degli Statuti adottati fino ad oggi, in ordine decrescente: 188 per il Trentino-Alto-
Adige; 64 per la Valle d’Aosta,47 per il Friuli Venezia Giulia; 29 per la Sardegna.

18 Si ricordi che, a seguito della 1. cost. n. 1 del 1999, il procedimento di revisione degli Statuti speciali presenta alcune
rilevanti peculiarita, in particolare: a) vi ¢ I’obbligo di consultare il Consiglio regionale; b) le modifiche approvate sono
in ogni caso sottratte dal referendum confermativo previsto dall’art. 138.

19 L’eccezione ¢ costituita in particolare da quello siciliano, che sostanzialmente prevede tutti i tributi come regionali,
salvo eccezioni, nonché da quello della Valle d’Aosta, la cui parte finanziaria ¢ incentrata sui tributi regionali (art. 13
St.), sulla istituzione della zona franca (Titolo IV, art. 14) e sugli aspetti patrimoniali, quali le concessioni per le minie-
re, le acque, i relativi canoni (artt. da 5 a 12 dello Statuto originario), demandando ad accordi successivi 1’ordinamento
finanziario complessivo.

20 Si consideri che per attivare le regioni ordinarie si prevedeva da un lato la prima elezione dei Consigli entro un anno
(VIII disp.trans.fin.), ma dall’altro occorreva adottare una serie di leggi ordinarie sulle quali non vi era consenso suffi-
ciente tra le forze politiche nel Parlamento; per le speciali, invece, gli Statuti rappresentavano gia il risultato anche di
accordi tra le parti politiche e contenevano inoltre gia tutti gli elementi ordinamentali essenziali per il concreto avvio
delle rispettive Regioni (cosi M. Carli, Diritto regionale. Le autonomie regionali, speciali e ordinarie, Torino 2018,
42).

21 L. Paladin, Commento allo statuto della Regione Friuli-Venezia Giulia, Udine 1969, sub artt. 48 ¢ 49. Solo per fare
degli esempi tratti dagli Statuti originari, alla Sicilia era attribuita la totalita dei tributi riscossi sul territorio, salve «le
imposte di produzione e le entrate dei tabacchi e del lotto», riservate allo Stato (art. 36). Al Friuli Venezia Giulia erano
invece attribuite compartecipazioni espresse in decimi, anche piuttosto limitate con riferimento ai principali tributi
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gioni, ma che avrebbero dovuto poi essere effettivamente trasferite mediante i decreti di attuazione
degli Statuti, ha causato alcune distorsioni nel sistema. Nei casi in cui il gettito era direttamente at-
tribuito alla Regione in virtu della disposizione statutaria, mentre le funzioni previste dallo Statuto
erano trasferite soltanto in una misura minima, si determinava evidentemente un sovra-
finanziamento delle funzioni regionali, alla luce peraltro dei diversi tempi e delle diverse intensita
di definizione delle norme di attuazione statutaria per il concreto trasferimento delle funzioni, degli
apparati statali e delle relative spese.

Ancora, differente dinamica si ¢ avuta nei casi in cui Regioni originariamente arretrate, o po-
co sopra la media nazionale, come Trentino-Alto Adige e Friuli Venezia Giulia, anche in virtu della
concreta assunzione delle competenze e dei loro effetti, hanno visto un consistente sviluppo econo-
mico con conseguente aumento del gettito, generando un correlativo aumento delle risorse a dispo-
sizione degli enti territoriali per finanziare le politiche regionali. A questa dinamica lo Stato ha rea-
gito, in particolare a partire dagli anni *90, con una serie di misure correttive e restrittive, specifica-
tamente rivolte alle autonomie speciali, disposte dalle leggi finanziarie (e analoghe riguardanti la
manovra di bilancio). Tutto cid0 mentre per le autonomie ordinarie le politiche incidenti
sull’evoluzione economica rimanevano soprattutto in mano allo Stato??.

A queste complesse dinamiche si unisce il fatto che — dal punto di vista delle competenze le-
gislative e amministrative — la specialita ha perso nel tempo il ruolo di esperienza “trainante” del
regionalismo, anche a causa della mancata revisione degli Statuti speciali (eccezion fatta per il
Trentino-Alto Adige), che sono quindi “invecchiati” e spesso includono materie ormai secondarie,
eccessivamente frammentarie o inattuali, mentre non individuano competenze che sarebbero invece
strategiche per lo sviluppo socio-economico dei territori e permetterebbero di leggere la specialita
regionale in chiave innovativa ed evolutiva®.

In questo contesto, ¢ evidente come la componente finanziaria della specialita costituisca uno
dei tratti salienti della stessa come elemento di asimmetria all’interno del regionalismo italiano (al-
trimenti formalmente omogeneo) e rivesta una valenza strategica per lo sviluppo della specialita in
generale.

3. Le fonti

Il sistema delle fonti che regolano la specialita finanziaria si presenta piu articolato rispetto a
quello che regola 1’autonomia finanziaria in generale, essendo caratterizzato dalla compresenza di
fonti riconducibili al sistema generale (prima fra tutte, la Costituzione) e di fonti atipiche, segnate
dalla natura bilaterale dei rapporti fra Stato e Autonomie speciali.

(«cinque decimi dell'imposta generale sull'entrata di competenza dello Stato riscossa nel territorio della Regione; quat-
tro decimi dell'imposta di ricchezza mobile e sulle societa ed obbligazioni di competenza dello Stato riscosse nel territo-
rio della Regione nel primo esercizio finanziario regionale; cinque decimi nel secondo esercizio; sei decimi a decorrere
dal terzo esercizio», art. 49).

22 Nel caso del Friuli Venezia Giulia, sul governo dell’economia quale elemento caratterizzante la specialita della Re-
gione v. gia R. Bin, I/ ‘governo dell’economia’ nella Regione Friuli-Venezia Giulia, in G. Mor (cur.), Le Autonomie
speciali alla ricerca di un’identita, ricerca di un'identita, Udine 1988, 425 ss.

23 A. D’ATENA, La specialita regionale tra deroga ed omologazione, cit., passim; E. D’Orlando, Attualita e prospettive
dell’autonomia speciali, par. 5. Questo fenomeno vale, seppure in forma diversa, anche nei casi in cui si ¢ verificato un
utilizzo sistematico dei decreti legislativi riguardanti le norme di attuazione statutaria per I’adeguamento “dinamico”
(praeter statutum) delle competenze regionali, in parte ricorrendo alla delega di funzioni statali con oneri a carico del
bilancio regionale, in parte utilizzando la clausola di “salvaguardia” di cui all’articolo 10 della legge costituzionale n. 3
del 2001.
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Per cominciare con il caso del Pais Vasco®*, I’art. 3 dello Statuto riconosce a ciascuno dei
Territori storici che lo compongono il diritto di conservare o ristabilire, all’interno dello stesso, la
propria organizzazione e le proprie istituzioni di autogoverno®’. Al nucleo di competenze esclusive
dei Territori storici appartiene il sistema fiscale che ¢ proprio di ciascuno di essi e che viene regola-
to mediante il sistema forale tradizionale del concierto econémico®, che presuppone che i Territori
storici possano mantenere, stabilire e regolare, nel proprio territorio, il regime tributario®’. Dal mo-
mento che 1 Governi dei Territori (Juntas Generales) non hanno potere legislativo, essi intervengo-
no in materia con norme di natura amministrativa.

La finanza del Pais Vasco come CA ¢ dunque essenzialmente derivata: non pero dallo Stato,
come usualmente avviene, ma dai Territori storici che conservano il potere impositivo. A norma
dell’art. 41 St. la CA ¢ tuttavia competente a negoziare con lo Stato la quantita di risorse che devo-
no essere trasferite dal sistema forale a quest’ultimo a titolo di copertura delle spese relative ai ser-
vizi che lo Stato eroga sul territorio della CA (il c.d. cupo — quota — vasco).

Lo Statuto prevede la formalizzazione di un accordo fra Stato e CA che viene recepito da una
legge dello Stato (ley del concierto), che pud essere approvata o respinta in blocco dal Parlamento,
senza possibilita di modifiche. Il primo Concierto economico ¢ stato approvato con la Ley 12/1981,
de 13 de mayo, che stabiliva un termine finale di validita dello stesso (20 anni), mentre il vigente
Concierto, approvato dalla Ley 12/2002, de 23 de mayo, non reca un termine finale e dimostra
quindi la volonta del Legislatore di introdurre un quadro potenzialmente perdurante dei rapporti fi-
nanziari tra Stato e CA?®. Nonostante si tratti formalmente di un atto legislativo unilaterale del Par-
lamento nazionale, di fatto ci troviamo sostanzialmente di fronte a una fonte pattizia: 1’omissione
dell’accordo in fase di approvazione del concierto (o del provvedimento di modifica dello stesso)
rende la norma costituzionalmente illegittima.

La ley del concierto stabilisce quindi prima di tutto alcune regole volte a vincolare la potesta
tributaria dei Territori: come si ¢ anticipato, infatti, la maggior parte dei tributi (comprese, ad esem-

24 J.F. Lopez Aguilar, Lo Stato autonomico spagnolo. Stato composto asimmetrico e fatti differenziali nella Costituzione
spagnola del 1978, Padova 1999, 97 ss.; E. Aja, El Estado autonomico. Federalismo y hechos diferenciales, Madrid
2003, 169 ss. Per quanto riguarda i regimi finanziari, all’interno di un’ampia letteratura, si prenderanno qui in
considerazione: J.L. Garcia Ruiz, E. Giron Reguera, Los sistemas forales de concierto y convenio econdomico como
factor diferencial en el Estado autonomico, in J. M. Lopez Guerra (cur.), Estudios de Derecho Constitucional: homenaje
al profesor D. Joaquin Garcia Morillo, 2001, 493 ss.; A. Novo Arbona, La excepcionalidad del Modelo Federal Foral
Vasco, Valencia 2010, part. 209 ss.; A. Lopez Basaguren, El concierto econémico y la financiacion de la Comunidad
autonoma del Pais Vasco: entre mito y realidad, in J.M. Vidal Beltran, M.A. Garcia Herrera (cur.), El Estado
autonomico: integracion, solidaridad, diversidad, 1, Madrid 2002, 619 ss.; 1. Merino Jara, EI Régimen de concierto del
Pais Vasco, in AM. Pita Grandal (cur.), La financiacion autonomica en los estatutos de autonomia, Madrid 2008, 169
SS.

% La Ley orgdnica 3/1979, de 18 de diciembre, riserva agli organi forali dei Territori storici un nucleo di competenze
esclusive (art. 37.2), nel quale nemmeno il Parlamento Vasco pud entrare, essendo stabilito espressamente che
quest’ultimo esercita le proprie prerogative senza pregiudizio per le tali competenze (art. 25.1).

26 Artt. 37.3.1), 40 € 41 St.

27 Art. 41.2.a). La legge organica in materia di finanziamento delle CCAA recepisce a sua volta questo dato normativo:
Disposiciones adicionales primera y segunda, Ley Organica 8/1980, de 22 de septiembre, de financiacion de las
Comunidades Autonomas (LOFCA).

2 A. Lopez Basaguren, El concierto econémico y la financiacién de la Comunidad auténoma del Pais Vasco, cit., 620-
624, sottolinea come il Decreto istitutivo del concierto (v. par. precedente) usasse 1’espressione concierto nel senso che
il sistema era volto a includere i Paesi Baschi nell’ordinamento tributario spagnolo (concierto economico de Esparia in-
teso come sistema economico spagnolo), lasciando tuttavia un margine di incertezza dovuto all’altro significato del
termine concierto, ossia “patto, accordo”. L’obiettivo compattamente perseguito dalle classi politiche dei Territori forali
¢ stato da allora duplice: quello di renderlo definitivo e quello di affermare la sua natura pattizia. Questo obiettivo si
realizza in maniera sostanzialmente integrale quindi proprio con la legge del 2002, richiamata in testo.

Gruppo di Pisa 124 ISSN 2039-8026



pio, le imposte sui redditi) rientra nella categoria dei tributos concertados, la potesta normativa sui
quali compete agli organi forali che la esercitano conformemente a quanto stabilito dal concierto al
fine di garantire 1’integrazione del sistema tributario forale in quello nazionale®”. La legge stabilisce
poi le modalita di determinazione del cupo: esso viene aggiornato ogni cinque anni, mediante legge
approvata dalle Cortes Generales, previo accordo della Comision Mixta del Concierto Economico,
secondo i principi generali stabiliti dalla legge®. Questa Commissione garantisce 1’intervento di tut-
ti 1 livelli di governo, essendo composta da un rappresentante di ciascuna Diputacion Foral (organo
rappresentativo dei tre Territori storici), da altrettanti rappresentanti del Governo basco (quindi altri
tre membri), e da un uguale numero di rappresentanti dell’ Amministrazione statale (sei, per una to-
talita di dodici componenti della Commissione). La regola dell’unanimita per il raggiungimento
dell’accordo (quorum funzionale) garantisce la posizione di tutti i soggetti rappresentati nella
Commissione®’.

Il caso della Navarra ¢ invece strutturalmente piu semplice in quanto il territorio della regione
storica corrisponde a quello della CA. L’art. 45 della Ley Organica de Reintegracion y Amejora-
miento del Fuero de Navarra (LORAFNA)*? prevede che i rapporti finanziari fra Stato e CA siano
regolati mediante il convenio economico, attualmente recato dalla Ley 28/1990, de 26 de diciembre.
Il sistema ¢ sostanzialmente analogo a quello del concierto, per cui ci si pud limitare a mettere in
luce due differenze: in primo luogo, in questo caso il potere impositivo spetta alla CA che lo eserci-
ta mediante norme di rango legislativo; in secondo luogo, il contributo della Navarra alle spese sta-
tali, denominato aportacion, ¢ approvato direttamente dalla Comision coordinadora con un accordo
che ha in ogni caso natura di provvedimento amministrativo®®. Cio significa che — a differenza di
quanto previsto per il cupo — le Cortes sono escluse dal relativo procedimento, essendosi limitato
I’esercizio del loro potere di regolazione all’approvazione della legge sul convenio del 1990%. In
termini piu semplici, si potrebbe dire che il regime della Navarra costituisce una “versione semplifi-
cata” del sistema basco.

Tale assetto normativo viene sostanzialmente riconfermato anche dalla normativa di attuazio-
ne del principio dell’equilibrio di bilancio. La Ley Orgdnica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad
Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera, dettata in attuazione dell’art. 135 Cost. (come riforma-
to nel 2011 sulla base del Fiscal Compact), prevede I’applicazione della disciplina che essa reca
soltanto conformemente a quanto disposto rispettivamente dal Convenio e dal Concierto economi-
co®.

Per concludere sul caso spagnolo, ¢ opportuno richiamare due tratti comuni dei sistemi forali.
Prima di tutto, il principio dell’accordo — che verra approfondito nel prossimo paragrafo — ¢ ribadito
anche dalle norme di natura primaria che attuano gli Statuti (ley del concierto e ley del convenio),
che prevedono espressamente la propria modificabilita soltanto a seguito di accordo fra le parti’®.
Da un punto di vista funzionale, invece, la dottrina osserva come 1 sistemi siano accomunati dal

2 1. Merino Jara, EI Régimen de concierto del Pais Vasco, cit., 174.

30 Art. 50, ley 12/2002.

3UATrt. 61, ley 12/2002.

32 Ley orgdnica 13/1982, de 10 de agosto.

3 L art. 67, Ley 28/1990, stabilisce che la Comisién Coordinadora sia composta da sei rappresentanti della CA (in que-
sto caso tutti provenienti dall’Esecutivo regionale, non essendo prevista la medesima articolazione interna del caso ba-
sco) e sei rappresentanti dell’ Amministrazione statale.

3 Art. 45, Ley 28/1990.

35 Disposicidn final tercera. Haciendas forales.

36 Disposicién adicional segunda, Ley 12/2002; art. 6, Ley 28/1990.
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principio del “rischio unilaterale” (riesgo unilateral), determinato dal fatto che le risorse per coprire
la spesa pubblica territoriale derivano quasi esclusivamente dal gettito dei tributi territoriali, senza
che lo Stato intervenga a sostegno delle finanze forali in caso di necessita e senza che la quota dei
trasferimenti allo Stato ne sia influenzata®’.

Nel caso italiano, la fonte dell’autonomia speciale ¢ costituita dagli Statuti che sono adottati
con legge costituzionale*®. Come anticipato, tuttavia, la parte finanziaria degli Statuti stessi reca di
regola una disposizione che prevede la possibilita di modificare tale parte anche con legge ordina-
ria, seppure con procedura aggravata con formule che vanno da «su concorde richiesta del governo
e della Regione» a «sentita la Regione»*®. Da questa scelta discendono direttamente due importanti
conseguenze: la prima ¢ il “depotenziamento” delle norme finanziarie degli Statuti, modificabili an-
che mediante una fonte di rango inferiore; la seconda ¢ il primo riconoscimento del principio patti-
zio nei rapporti finanziari fra Stato e Autonomie speciali. Il principio pattizio trova dunque il suo
precipuo campo di applicazione con riferimento alle Regioni ad autonomia differenziata, i cui Statu-
ti speciali stabiliscono che le norme statutarie in materia finanziaria possano essere modificate at-
traverso una legge ordinaria statale, il cui contenuto sia stato oggetto di accordo tra lo Stato e I’Ente
autonomo.

Nonostante i rapporti finanziari fra i due livelli trovino, appunto, negli Statuti una propria re-
golazione, bisogna puntualizzare come la specialita finanziaria non possa sottrarsi al rispetto dei
principi fondamentali stabiliti dalla Costituzione in materia, primo fra tutti il principio di solidarieta.

Nel quadro del federalismo fiscale, va poi richiamata la 1. n. 42 del 2009 la quale, con riferi-
mento alle speciali, assume una rilevanza affatto particolare anche in ragione delle premesse ideo-
logiche (o forse, meglio, dei proclami) che sono alla base della sua adozione, cio¢ la finalita dichia-
rata di rendere «piu speciali le Regioni ordinarie € pit ordinarie le Regioni speciali»*’. L’art. 27,
c.1, della legge stabilisce in generale che: «Le regioni a statuto speciale e le province autonome di
Trento e di Bolzano, nel rispetto degli statuti speciali, concorrono al conseguimento degli obiettivi
di perequazione e di solidarieta ed all'esercizio dei diritti e doveri da essi derivanti, nonché al patto
di stabilita interno e all'assolvimento degli obblighi posti dall'ordinamento comunitario»; tuttavia
cio deve avvenire «secondo criteri € modalita stabiliti da norme di attuazione dei rispettivi statuti,
da definire con le procedure previste dagli statuti medesimi». Il richiamo alle norme di attuazione ¢

37 J.L. Garcia Ruiz, E. Girén Reguera, Los sistemas forales de concierto y convenio econémico como factor diferencial
en el Estado autondmico, cit., 11-12.

3 Alla specialita finanziaria ¢ stato dedicato un numero della Rivista Istituzioni del federalismo (1, 2012) a cura di B.
Baldi; I’autonomia finanziaria (e il suo concreto esercizio) di ciascuna Regione speciale ¢ inoltre esaminata nei saggi
contenuti in F. Palermo, S. Parolari (cur.), Il futuro della specialita regionale alla luce della riforma costituzionale, Na-
poli 2016 ¢ in R. Toniatti, G. Guella (cur.), Il coordinamento dei meccanismi di stabilita finanziaria nelle Regioni a Sta-
tuto speciale, Napoli 2014. V. ancora, in generale, G. Rivosecchi (cur.), La finanza delle autonomie speciali tra giuri-
sprudenza costituzionale e prospettive di riforma, gennaio 2016, in www.cortecostituzionale.it; R. Bin, L autonomia
finanziaria delle regioni speciali tra vincoli europei, obbligo di solidarieta e leale cooperazione, in Forum di Quaderni
costituzionali, 8 luglio 2015; T. Cerruti, Le regioni speciali fra perequazione e coordinamento della finanza pubblica,
in Rivista AIC, 1,2017; G. Rivosecchi, Finanza delle autonomie speciali e vincoli di sistema, in Rivista AIC, 1,2016; F.
Guella, lunge et impera? Legittimita costituzionale del c.d. auto-coordinamento delle Regioni sul riparto delle riduzioni
di spesa, in Forum di Quaderni costituzionali, 20 gennaio 2018; nonché, con particolare riferimento all’esercizio della
potesta impositiva, G. Scanu, L ‘autonomia tributaria delle regioni a statuto speciale e delle province autonome, Torino
2017.

3 Questo vale per quattro dei cinque Statuti vigenti: art. 63, c. 5, St. Friuli Venezia Giulia; art. 54, c. 5, St. Sardegna;
art. 50, c. 5, St. Valle d’Aosta; art. 104, c.1, Testo Unico delle leggi costituzionali concernenti lo Statuto speciale per il
Trentino-Alto Adige.

40 Lo ricorda ad esempio F. Palermo, La specialita alla prova della riforma costituzionale... e di se stessa, in F. Palermo
e S. Parolari, /I futuro della specialita regionale alla luce della riforma costituzionale, cit., 273.
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ribadito anche ai commi successivi.

L’art. 27 da quindi un riconoscimento di particolare valore al principio dell’accordo, indivi-
duando nelle norme di attuazione degli Statuti speciali — che prevedono “a monte” una negoziazione
bilaterale all’interno delle commissioni paritetiche Stato-Regione — la fonte con cui definire le mo-
dalita di partecipazione delle autonomie speciali al federalismo fiscale*!. D’altro canto, lo stesso ar-
ticolo prevede numerosi obblighi di adeguamento della disciplina finanziaria ai fini del raggiungi-
mento di obiettivi finanziari nazionali, ponendo il delicato — e non risolto — problema della legitti-
mita delle disposizioni di una legge ordinaria che obblighino a emendare gli Statuti speciali (fonte
di rango costituzionale) e pretendano di incidere sul contenuto di fonti atipiche (e dotate di forza
passiva peculiare rispetto alle leggi ordinarie) come le norme di attuazione*.

Un’ulteriore tappa dell’evoluzione del contesto fattuale e normativo ¢ segnata dalla recente
crisi economico-finanziaria, dalla parallela evoluzione del quadro normativo europeo in materia di
finanza pubblica e dalla conseguente adozione della 1.cost. 20 aprile 2012, n. 1 e della legge rinfor-
zata n. 243 del 2012, idonee entrambe ad incidere anche sulle autonomie speciali**. Esse rafforzano
gli obblighi gravanti sulla gestione finanziaria e autorizzano il legislatore statale ad intervenire
sull’autonomia finanziaria regionale al fine del raggiungimento degli obiettivi di finanza pubblica.

Da quanto detto, si desume come il complesso delle fonti che regolano I’autonomia finanzia-
ria delle Regioni a Statuto speciale e delle Province autonome trascendano ormai di gran lunga
quanto previsto dai rispettivi Statuti: da un lato, infatti, vi € la spinta “uniformante” dettata dai prin-
cipi costituzionali e dagli obblighi sovranazionali, dall’altro I’evoluzione concreta della specialita,
che avviene tramite fonti riconducibili al metodo bilaterale, quali le norme di attuazione degli Statu-
ti speciali e le leggi ordinarie (usualmente, disposizioni di leggi stabilita, da ultimo, leggi di bilan-
cio) adottate previo accordo fra Esecutivi statale e regionale per la parte riguardante ciascuna Auto-
nomia speciale*. In altri termini si potrebbe ormai parlare — riprendendo la celebre categoria morta-
tiana* — di Statuto materiale, formato da un complesso di fonti di rango e natura differente, che da-
rebbe ormai corpo alla specialita finanziaria a fronte della perdita di centralita dello Statuto formale.

4. 1l principio pattizio

Dall’analisi dei testi normativi che disciplinano i rapporti fra Stato e Regioni dotate di una
speciale autonomia finanziaria nei due ordinamenti emerge come, sia a livello costituzionale che
nelle fonti primarie, il concreto svolgimento degli stessi sia demandato agli accordi fra lo Stato e le
Autonomie. Il principio pattizio contribuisce cosi a formare lo statuto costituzionale della specialita
finanziaria in entrambe le esperienze: esso si aggiunge ai principi costituzionali valevoli per
I’autonomia finanziaria in generale e, senza negarli, costituisce una forma della loro concretizzazio-

4V, par. successivo. G.C. De Martin, G. Rivosecchi, Coordinamento della finanza territoriale e autonomie speciali al-
la luce della legge n. 42 del 2009 (Commento all’art. 27), in V. Nicotra, F. Pizzetti, S. Scozzese (cur.), I/ federalismo
fiscale, Roma 2009, 342 ss., dubitano della legittimita della scelta di affidare alle norme di attuazione la disciplina del
coordinamento finanziario delle speciali, in quanto nel procedimento di adozione dei relativi decreti legislativi non ¢
prevista la partecipazione del Parlamento, tanto pit importante vista I’indeterminatezza della norma.

42 F. Palermo, Federalismo fiscale e Regioni a statuto speciale. Vecchi nodi vengono al pettine, in Istituzioni del federa-
lismo, 1,2012, 20-22.

3 In questo senso, Corte cost., sent. n. 88 del 2014.

# Particolarmente critico sulla compresenza di norme di attuazione e fonti atipiche, ritenendo che la regolazione do-
vrebbe passare unicamente attraverso le prime: G. Rivosecchi, Finanza delle autonomie speciali e vincoli di sistema,
cit., 20 ss.

45 La teoria ¢ esposta nel classico volume: C. Mortati, La Costituzione in senso materiale, Milano 1998.
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ne alternativa a quella valevole per tutte le altre Regioni e CCAA*.

L’effettivita del principio nell’uno e nell’altro ordinamento presenta delle peculiarita che di-
pendono sia dall’interpretazione che dello stesso da il giudice costituzionale, che ne deve assicurare
la precettivita, sia dalla concreta capacita politico-negoziale di Regioni e CCAA di ottenerne il ri-
spetto all’interno del procedimento legislativo.

Per cominciare, il Tribunal Constitucional gia nel 1986 ha riconosciuto che il carattere patti-
zio — profondamente radicato nella storia delle finanze forali — costituisce il contenuto minimo della
garanzia istituzionale del regime forale del Pais Vasco, nella misura in cui la sua eliminazione
comporterebbe la fine di un fattore essenziale per la sopravvivenza del regime stesso®’.

Tale principio € ricavato soprattutto dallo Statuto della CA, il quale — integrando in
un’organizzazione politica superiore i tre Territori Storici che gia godevano di un regime istituzio-
nale di autogoverno — riconosce alla nuova istituzione una serie di competenze che si esercitano in
parte tramite organi comuni (come il concierto), in parte direttamente da parte dei singoli Territori.
Lo Statuto ¢ quindi la chiave di volta del sistema in quanto allo stesso tempo espressione del diritto
all’autonomia garantito dalla Costituzione e ridefinizione “attualizzata™ (si potrebbe dire: aggior-
namento) del regime forale con lo scopo di integrare 1 Territori storici nella nuova struttura territo-
riale spagnola®®,

Ci0 detto sul piano dei principi, bisogna ora approfondire il contenuto concreto della “garan-
zia istituzionale” che la giurisprudenza riconosce al principio pattizio, posto che — secondo
I’insegnamento del medesimo 7ribunal —la garanzia istituzionale in sé non assicura un contenuto
concreto o un ambito competenziale predeterminato e fissato una volta per tutte, ma la preservazio-
ne di un’istituzione in termini riconoscibili secondo la coscienza sociale in un dato momento, impe-
dendo che la stessa sia ridotta a un “semplice nome”*.

La necessita di inserire il principio pattizio (o, se si vuole, forale) nel quadro dei principi co-
stituzionali giustifica quindi delle limitazioni ai diritti storici. Cosi, ad esempio, viene in considera-
zione il principio di uguaglianza — il quale non impedisce delle ragionevoli differenziazioni in un
sistema che riconosce in pari tempo il principio dell’autonomia — nella sua particolare declinazione
costituita dal principio di unita del sistema tributario, che implica 1’obbligo per 1 territori forali di
mantenere una pressione fiscale effettiva globale equivalente a quella esistente nel resto dello Sta-
to>°. Si riconosce inoltre che gli accordi fra Stato e CCAA di diritto forale dovrebbero rispettare an-
che il principio di solidarieta interterritoriale — e si tratta di uno degli aspetti piu contestati a livello

46 Ragiona in maniera simile T. Cerruti, Le regioni speciali fra perequazione e coordinamento della finanza pubblica,
cit., 14, quando conclude che — nel valutare il livello di partecipazione delle speciali alla perequazione — «I’elemento
determinante non ¢ di tipo formale o qualitativo...ma sostanziale e quantitativo».

47 STC 76/1988, de 26 de abril. Tre anni dopo, il medesimo principio & stato confermato anche per il Convenio navarro:
STC 179/1989, de 2 de noviembre.

48 STC 76/1988, FJ 5.

4 STC 32/1981, de 28 de julio. In particolare, il giudice costituzionale ha escluso che la Disposicion Adicional Primera
possa considerarsi un titolo competenziale autonomo dal quale si possano dedurre specifiche competenze, posto che la
stessa rimanda alla sua attuazione mediante gli strumenti costituzionali e gli Statuti di autonomia (STC 123/1984, de 18
de diciembre) e ha ribadito che questa attuazione implica un adattamento e una “selezione” dei diritti storici per rendere
il sistema compatibile con i principi costituzionali, che non possono comunque essere derogati (STC 76/1988).

30 Pur seguendo questo principio, la giurisprudenza del Tribunal Supremo riteneva che tale differenza dovesse essere
provata da parte di chi contestava la legittimita dei provvedimenti dei Territori, trattandosi evidentemente di una proba-
tio diabolica in quanto riferita non ad un unico tributo ma al sistema nel suo complesso e con riferimento a una pluralita
di esercizi finanziari (STS de 19 de julio de 1991). Sul punto, v. J.L. GARCIiA RuUIZ, E. GIRON REGUERA, Los sistemas
forales de concierto y convenio economico como factor diferencial en el Estado autonomico, cit., 21-22.
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dottrinale e politico — ma non vi & giurisprudenza specificamente su questo punto’'.

Ribadiscono il principio bilaterale, e quindi indirettamente il metodo negoziale, alcuni altri
importanti istituti. Da sempre, un atteggiamento ostile nei confronti delle prerogative delle CCAA
di diritto forale era stato mantenuto dalle Comunita confinanti, La Rioja e Cantabria, che piu inten-
samente ne subivano la concorrenza fiscale: esse impugnavano i1 provvedimenti amministrativi che
regolavano 1 tributi nei Territori, la cui legittimita rientrava conseguentemente nella giurisdizione
del giudice ordinario. Il Pais Vasco, che percepiva tale giurisdizione come un pericolo per la pro-
pria autonomia tributaria e finanziaria, gestita all’interno di un rapporto bilaterale con lo Stato>?, ot-
tenne 1’approvazione della Ley Organica 1/2010, la quale sottrae i tributi istituiti a livello forale alla
giurisdizione ordinaria per attribuirli direttamente a quella del Tribunal Constitucional. Questa scel-
ta — definita significativamente blindaje del Concierto autonomico — ¢ stata giudicata legittima dallo
stesso Tribunal, 11 quale vede nella scelta di attribuirgli la giurisdizione uno strumento idoneo di di-
fesa dei diritti storici, secondo quanto stabilito dalla Disposicién Adicional Primera™.

Un altro strumento che attua il principio pattizio, garantendo la bilateralita anche nella fase
dell’interpretazione delle norme, ¢ la Junta Arbitral, alla cui giurisdizione sono invece affidate le
controversie fra Stato e CA relativamente all’interpretazione e applicazione del concierto e del con-
venio a casi concreti, alla spettanza del gettito di singoli tributi, al domicilio dei singoli contribuenti:
essa ¢ infatti composta da tre esperti in materia fiscale, nominati di comune accordo dalle Ammini-
strazioni statale e autonoma’*.

Non si registra, in ogni caso, una conflittualita fra Stato centrale e CCAA di regime forale
analoga a quello presente in Italia fra Stato e Autonomie speciali: la ragione risiede probabilmente
nella capacita politica di Pais Vasco e Navarra di ottenere condizioni favorevoli in sede di negozia-
zione con lo Stato, come dimostrano anche i piu recenti accordi fra lo Stato e le due CCAA>>.

ST Art.41.2.1), St. Pais Vasco, art. 1 St. Navarra. Sul punto v. A. Vega Garcia, El principio constitucional de solidaridad
interterritorial en Espaiia y en Alemania: aplicacion y limites, in Revista d’Estudis Autonomics i Federals, part. 226-
230.

52 Non a torto, vista la STS de 9 de diciembre 2004, con la quale il Supremo Tribunal asseri che le misure di vantaggio
previste dal sistema tributario forale costituivano un aiuto di Stato vietato dalla normativa UE, tendendo cosi a minare
alle basi il sistema del concierto.

33 STC 118/2016, de 23 de junio.

34 Art. 51 del Convenio e art. 65 del Concierto. Le decisioni della Junta sono comunque in ogni caso impugnabili di
fronte al Tribunal Supremo. J.L. Herndndez Goikoetxea, La situacion de las relaciones de caracter tributario entre el
Pais Vasco y el Estado: la concertacion de nuevos impuestos y conflictos aribitrales, in AA.VV., El Concierto
Econdmico. Los retos actuales, Vitoria-Gasteiz 2015, 209 ss.

55 Per quanto riguarda il Pais Vasco, si segnala la recente adozione della Ley del cupo per il quinquennio 2017-2021
(Ley 11/2017, de 28 de diciembre), la quale interviene dopo dieci anni dalla precedente: da questo ritardo conseguiva il
mancato aggiornamento del contributo (secondo quanto prevede la Ley del Concierto) per il periodo 2012-2016, che la
legge del 2017 stabilizza retroattivamente. Sulla base di quanto stabilito dall’accordo raggiunto dalla Comision Mixta
nella sua riunione del 19 luglio 2017 — che la legge statale si limita a recepire — il cupo viene determinato seguendo il
seguente procedimento. A base di calcolo vengono assunti gli oneri finanziari statali relativi alle funzioni non assunte
dalla CA, oneri derivanti dalla spesa globale riferita all’intero territorio statale, fra i quali sono inclusi anche quelli rela-
tivi al Fondo de Compensacion Interterritorial e agli interessi e alle quote di ammortizzazione del debito pubblico stata-
le (artt. 3 e 4). Per calcolare la parte di questo importo riferibile alla CA si applica un coefficiente, che ¢ stato stabilito
nella misura del 6,24% (art. 7). Al risultato di questa operazione vengono poi applicati ulteriori aggiustamenti per ga-
rantire che esso corrisponda effettivamente alla spesa riferibile alla CA. In definitiva, il cupo relativo all’anno base 2017
verra rivisto annualmente secondo un criterio di aggiornamento predeterminato, legato al gettito tributario (art. 10). La
discussione parlamentare ¢ avvenuta con procedura d’urgenza: questo ha generato le proteste della minoranza contraria
alla legge la quale, non raggiungendo il numero di 50 deputati, non aveva nemmeno la facolta di presentare ricorso
d’incostituzionalita di fronte al Tribunal constitucional. Per la Navarra, il 27 dicembre 2017 ¢ stato firmato dai Ministri
delle finanze delle due parti anche il Convenio economico relativo al quinquennio 2015-2019. Questo accordo — come si
desume dal quinquennio di riferimento — avrebbe dovuto essere concluso piu di due anni prima; tuttavia esso, sulla base
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Nel caso italiano — seguendo la Corte costituzionale — si puo affermare che la «procedura pat-
tizia ¢ ormai diventata parte integrante della dimensione costituzionale dello Stato riguardo ai rap-
porti finanziari con le autonomie speciali»*®. A fronte di una premessa cosi impegnativa, bisogna
perd vagliare il concreto contenuto di garanzia che la giurisprudenza connette poi a questo princi-
pio.

Prima di tutto, anche sulla base dell’art. 27, 1. n. 42 del 2009, che prevede 1’applicazione della
disciplina statale alle speciali «in conformita con 1 rispettivi statuti e con le procedure pattizie previ-
ste per I'adozione dei decreti di attuazione degli statuti», si esc/ude in linea di massima la diretta ap-
plicabilita alle stesse delle norme statali: nel giudizio di costituzionalita, dunque, i ricorsi delle Re-
gioni che lamentano la lesione delle proprie competenze vengono conseguentemente dichiarati
inammissibili o infondati®’.

E tuttavia possibile che una disposizione statale preveda espressamente la propria applicazio-
ne anche alle Autonomie speciali, salva la valutazione sulla legittimita di tale scelta da parte del
giudice costituzionale®®: in questo caso, non sempre I’omissione dell’accordo con le Regioni deter-
mina I’illegittimita costituzionale della norma impugnata.

La giurisprudenza costituzionale ha dimostrato di ritenere ammissibile la determinazione uni-
laterale del concorso delle speciali agli obiettivi di finanza pubblica, in considerazione della neces-
sita di rispettare la tempistica imposta dal diritto dell'UE sulla presentazione dei programmi di stabi-
lita da parte degli Stati membri, affermando che in questi casi la negoziazione puo avvenire anche
solo ex post, su aggregati gia stabiliti a livello centrale®.

Ancora, si ritiene giustificata I’estensione alle speciali delle norme, non di dettaglio, dettate
sulla base della competenza concorrente al “coordinamento della finanza pubblica”®, specialmente
ove le stesse siano finalizzate a preservare I’equilibrio economico-finanziario del complesso delle
amministrazioni pubbliche, in riferimento ai parametri costituzionali e ai vincoli derivanti
dall’appartenenza dell’Italia all’Unione europea, anche in considerazione del rilievo assunto dagli
stessi a seguito della 1. cost. n. 1 del 2012°'. In ogni caso, ¢ fatta salva la necessita di regolare “a
valle” in via pattizia i rapporti finanziari fra le parti, eventualmente sulla base delle misure adottate
provvisoriamente in via unilaterale dallo Stato%?.

della Ley del Convenio, ha effetto retroattivo a partire dal 2015 e regola anche quindi in maniera definitiva le somme
dovute dalla CA per gli anni 2015 e 2016.

%6 Cosi sent. n.155 del 2015.

S7V. ad esempio sentt. nn. 201 del 2010; 64, 71, 178 e 241 del 2012.

58 Sent. n. 193 del 2012.

%9 Sent. n. 19 del 2015, sulla quale v. R. Bin, L autonomia finanziaria delle regioni speciali tra vincoli europei, obbligo
di solidarieta e leale cooperazione, cit. Analogamente si ¢ argomentato sulla base della “emergenza finanziaria” che ha
giustificato «interventi settoriali, che, per quanto non oggetto di accordo (sent. 23/2014), pongano, caso per caso, obbli-
ghi finanziari a carico delle autonomie speciali» (sentt. nn. 238 e 239 del 2015).

60'Sj tratta di un titolo di competenza che ha giustificato negli ultimi anni un intervento assai pervasivo dello Stato negli
spazi di competenza regionale, anche con norme assai dettagliate: sul punto, anche a livello comparato, sia consentito
rinviare a F.E. Grisostolo, ltinerari del riaccentramento territoriale in Italia e Spagna durante la crisi economico-
finanziaria. I poteri di coordinamento finanziario dello Stato, in M. Salerno, M. Ferrara (cur.), Costituzione economica
e democrazia pluralista, Milano, Quaderni della Rivista Dpce online, 2017, 93 ss.. All’interno dell’ampio dibattito dot-
trinale, per una ricostruzione completa si puo fare riferimento alle seguenti opere: M. Belletti, Corte costituzionale e
spesa pubblica. Le dinamiche del coordinamento finanziario ai tempi dell equilibrio di bilancio, Torino 2016; M. Ber-
go, Coordinamento della finanza pubblica e autonomia territoriale. Tra armonizzazione e accountability, Napoli 2018.
61 Sent., n. 156 del 2015.

62 Nella recente sent. n. 103 del 2018, la Corte ha ribadito che — di fronte al rifiuto delle Autonomie speciali a stipulare
I’intesa volta a determinare il loro contributo rispetto al fondo sanitario — lo Stato ¢ legittimato a stabilirlo temporanea-
mente in via unilaterale, onde poi regolare “a valle” tramite la negoziazione bilaterale il contributo di ciascuna Autono-
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Ulteriori questioni ha sollevato la tecnica adottata dal legislatore statale a partire dalla legge di
stabilita 2016, che generalizza il sistema dell’auto-coordinamento, fissando il concorso complessivo
delle speciali agli obiettivi di finanza pubblica, demandando poi agli stessi enti di individuare i sin-
goli obiettivi di riduzione della spesa, tramite accordo intra-regionale da raggiungere in sede di
Conferenza permanente. Le Regioni e le Province autonome hanno lamentato di fronte alla Corte
costituzionale la violazione dei saldi previsti dagli accordi conclusi con lo Stato, che gia predeter-
minavano la loro partecipazione al raggiungimento degli obiettivi di finanza pubblica. La complessa
questione ¢ stata affrontata nella sent. n. 154 del 2017%, la quale differenzia le conseguenze degli
accordi intercorsi fra Stato ed Autonomie speciali a seconda del contenuto concretamente assunto
dagli stessi. Le Regioni che hanno concluso accordi riconducibili al c.d. “coordinamento dinamico”,
ossia volti a disciplinare soltanto singole misure finanziarie di coordinamento, non sono escluse dal
riparto degli ulteriori “sacrifici” finanziari previsti dalla legge di stabilita. Secondo la giurispruden-
za «non ¢, infatti, coerente con il carattere dinamico del coordinamento finanziario impedire alla le-
gislazione statale di introdurre — fermo il metodo pattizio per le Autonomie speciali — nuovi contri-
buti alla finanza pubblica, ove non espressamente esclusi dagli accordi stipulati. La volonta manife-
stata in sede negoziale non comporta una rinuncia, da parte dello Stato, al successivo esercizio della
propria potesta di coordinamento finanziario»®*. Diverso il discorso per gli accordi ascrivibili al c.d.
“coordinamento statico”, i quali definiscono ex ante i tagli alla spesa che possono essere imposti
dallo Stato all’ente territoriale sulla base dell’evoluzione del quadro finanziario, escludendo espres-
samente ulteriori contributi al risanamento dei conti pubblici®®. Soltanto questi accordi appaiono in
grado di vincolare effettivamente il legislatore statale, garantendo 1’affidamento sulle risorse a di-
sposizione nel tempo sul piano quantitativo.

Bisogna in ogni caso mettere in luce come — anche laddove la Corte utilizza l'art. 27 come
norma interposta per quanto concerne il metodo negoziale — essa non giunge a ritenere 1’intesa che
conclude lo stesso come un’intesa “forte”, senza la quale ¢ del tutto preclusa la possibilita di inter-
vento del legislatore statale. Al contrario, essa viene letta come un mero limite procedimentale
all’esercizio del potere pubblico, potendo lo Stato alla fine agire sempre con determinazione unila-
terale, specialmente ove si rifaccia all’esigenza di rispettare gli obiettivi finanziari posti a livello so-
vranazionale: in altri termini, si tratta di un vincolo di metodo, non di risultato®®. Le eccezioni che il
principio negoziale patisce nella giurisprudenza costituzionale ne affievoliscono quindi la potenzia-
le forza contro-sistemica — di temperamento delle spinte accentratrici che attraversano

mia speciale. Con sent. n. 188 del 2016, ¢ stata dichiarata ad esempio illegittima una disposizione statale che reiterava —
sempre a prescindere dalla ricerca di un’intesa con la Regione — una previsione posta unilateralmente dallo Stato, che
precedentemente era stata “salvata” dalla sent. n. 155 del 2015.

%3 Sul punto, cfr. F. Guella, Tunge et impera? Legittimita costituzionale ed effetti strutturali del c.d. auto-coordinamento
delle Regioni sul riparto delle riduzioni di spesa, in Forum di Quaderni costituzionali, 20.01.2018.

%4 Corte cost., sent. n. 154 del 2017, cons.dir. 4.4.2.1.

%5 Si tratta, in concreto, di quelli stretti dalla Regione Trentino-Alto Adige e dalle Province autonome di Trento ¢ Bol-
Zano.

% Sentt. nn. 19 e 82 del 2015. Afferma R. Cavallo Perin, Gli obiettivi e i poteri di coordinamento della finanza pubblica
come vincolo d’unita della Repubblica italiana tra obblighi nazionali e sovranazionali (Atti del Convegno "Il sindacato
di costituzionalita sulle competenze legislative dello Stato e delle Regioni. La lezione dell’esperienza”. Palazzo della
Consulta, 15 Maggio 2015), in www.cortecostituzionale.it, § 5: «L’accordo ... ¢ indicato come modalita preferenziale,
cui la Corte ricorda che ¢ possibile derogare con scelta unilaterale solo dopo avere seriamente e sinceramente cercato
I’accordo con le Regioni, presupposto dell’esercizio unilaterale di un potere che la Corte intende comunque indicare
come surroga di quello principale».
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I’ordinamento — che si riscontra invece in altre esperienze nel panorama comparato®’. La lettura che
ne viene data sul piano contenutistico impedisce ad esempio di assimilarlo «alla ricostruzione per-
vasiva e realmente biunivoca del principio della Bundestreue (la lealta federale) nell'ordinamento
tedesco; ma anche rispetto a quella piu attenuata funzione di divieto di eccesso o di abuso di potere,
ricondotta nel sistema austriaco al Beriicksichtigungsprinzip (principio di reciproca considerazio-
ne)»°s.

In sintesi, la giurisprudenza costituzionale conferma complessivamente la validita del princi-
pio negoziale con riferimento alla specialita finanziaria anche nel caso italiano: numerosi sono tut-
tavia 1 temperamenti che lo stesso subisce di fronte alle esigenze del coordinamento finanziario,
specialmente sulla base dei vincoli sovranazionali. D’altro canto, le Regioni speciali e le Province
autonome continuano a ricorrere alle intese come occasione per tutelare e anche per ampliare il pro-
prio grado di autonomia®: la lettura senza dubbio positiva che le stesse hanno del metodo negoziale
permette anche di superarne un ultimo aspetto problematico, ovvero il «carattere poco democratico»
determinato dalla «marginalizzazione delle assemblee elettive»’’. 11 maggior peso che alla compo-
nente intergovernativa del sistema viene attribuito in questo frangente ¢ peraltro in linea con la stes-
sa tendenza che si verifica nei rapporti tra livello statale e livello sovranazionale e difficilmente puo
porsi in dubbio la sua legittimita nei rapporti Stato-Autonomie speciali, sia perché esso ¢ previsto da
norma di rango costituzionale, sia perché — ove correttamente declinato — rappresenta un sistema
peculiare di attuare 1 principi di autonomia e responsabilita a livello finanziario, in misura analoga e
per certi versi anche migliore del sistema valevole per la generalita delle Regioni’!.

67 Sulle quali v. sempre F. Guella, I/ principio negoziale nei rapporti finanziari tra livelli di governo, in Le Regioni, 1,
2014, 132 ss. e 143 ss.

% E. D’Orlando, Clausola di salvaguardia e metodo negoziale: suggestioni (in controtendenza) per un nuovo statuto
costituzionale delle autonomie speciali, in F. Palermo, S. Parolari (cur.), Riforma costituzionale e Regioni. Riflessioni a
prima lettura sul nuovo Titolo V della Costituzione, Bolzano 2015, 125-126.

% Nessuna Regione ad autonomia speciale si & sottratta nel tempo alla negoziazione e alla stipula di accordi con lo Sta-
to. Non ¢ possibile in questa sede dare un panorama completo delle scelte compiute sul piano materiale: sembra tuttavia
potersi affermare che anche su questo aspetto si sia confermata una tendenza duale fra speciali insulari e speciali alpine.
Gli accordi delle prime si concentrano precipuamente sulla quantita di risorse spettanti alla Regione a titolo di compar-
tecipazione al gettito dei tributi erariali o di perequazione (si pensi all’Intesa fra Ministro dell’Economia e delle Finanze
e Presidente della Regione autonoma della Sardegna del 24 febbraio 2015, recepito nel d.lgs. n. 114 del 2016, norma di
attuazione dello Statuto speciale, volta a regolare la c.d. “vertenza entrate” che ha a lungo contrapposto Regione e Stato
sulla quantita di risorse spettanti alla prima — sulla quale v. C. Pala, La Sardegna. Dalla “vertenza entrate” al federali-
smo fiscale?, in Istituzioni del federalismo, 1, 2012, 213 ss. — o all’Accordo fra Stato e Regione siciliana del 20 giugno
2016, recepito dapprima con legge di stabilita e poi con normativa d’attuazione, il d.Igs. n. 251 del 2016, che ha mutato
il criterio di determinazione del gettito Irpef riferibile alla Regione, dando piu “ossigeno” alle casse regionali, a fronte
dell’assunzione di alcuni impegni da parte di quest’ultima: riferimenti in Corte dei Conti, Sezioni Riunite per la Regio-
ne Siciliana in sede di controllo, Delibera n. SSRRSC/3/2017/PARI, Relazione sul rendiconto generale della Regione
Siciliana. Esercizio 2016, 1 agosto 2017, disponibile sul sito www.corteconti.it, 81 ss.). Gli accordi delle speciali alpine,
d’altro canto, mirano soprattutto a quantificare e a rendere programmabile la partecipazione delle finanze regionali alla
perequazione e al raggiungimento degli obiettivi di risanamento finanziario a livello statale: talora questi accordi hanno
comportato un ampliamento delle funzioni effettivamente esercitate da Regioni e Province autonome, ove — in luogo di
tagli lineari alle risorse — queste ultime hanno preferito farsi carico di ulteriori funzioni, assumendosi carico dei relativi
oneri finanziari (su questo meccanismo, v. G. Postal, 1] controllo della spesa pubblica nelle Regioni a Statuto speciale.
Evoluzione del coordinamento finanziario e ruolo della Corte dei conti nelle Regioni speciali “alpine”, in R. Toniatti,
F. Guella (cur.), Il coordinamento dei meccanismi di stabilita finanziaria, cit., 86).

70§, Parolari, Dall‘autonomia dinamica’ all’ ‘autonomia partecipata’: I’Alto Adige/Sidtirol alla prova della riforma
costituzionale, in F. Palermo, S. Parolari, /I futuro della specialita regionale, cit., 72.

7' Vi ¢ una migliore tutela dell’autonomia nei casi in cui gli accordi stabiliscano anche pro futuro I’evoluzione dei rap-
porti finanziari fra Stato e Regione (o Provincia autonoma) garantendo in misura decisamente piu significativa la pro-
grammabilita delle risorse disponibili; vi ¢ una maggiore richiesta di responsabilita, ad esempio, nei casi in cui la Re-
gione si fa carico non solo della finanza propria ma anche di quella degli enti locali presenti sul proprio territorio, costi-
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5. Conclusioni

L’analisi comparata ha senza dubbio posto in luce alcuni profili comuni alle due esperienze.
In entrambi 1 piu rappresentativi esempi di regionalismo vi sono infatti forme di asimmetria costitu-
zionalmente garantita sul piano finanziario: ancor piu, vi sono esperienze che meritano di essere de-
finite “speciali” — generalizzando il termine italiano — in quanto non si limitano a prevedere specifi-
ci elementi di differenziazione rispetto a un modello comune ma, al contrario, presentano un pecu-
liare sistema delle fonti che regolano I’autonomia finanziaria e anche una disciplina materiale strut-
turalmente diversa da quella della generalita delle Regioni (0 CCAA).

Da questi primi rilievi emergono gia due caratteri comuni della specialita finanziaria: (1) la
sua estensione a un numero ristretto di enti all’interno del sistema finanziario, enti la cui storia co-
stituzionale si distanzia in maniera netta rispetto a quella delle restanti Regioni’?, (2) la presenza di
un microsistema normativo peculiare e differente da quello che regola il sistema di finanziamento
ordinario.

Sulla base delle disposizioni contenute negli stessi Statuti di autonomia si pud poi aggiungere
un terzo carattere comune: (3) la natura bilaterale e pattizia dei rapporti fra Stato centrale e Auto-
nomie speciali, pur interpretata in modo pit 0 meno vincolante nei due ordinamenti. In sede di
comparazione, tuttavia, piuttosto che soffermarsi sulle specifiche differenze, puo essere interessante
mettere in luce la ratio comune che soggiace al principio pattizio, visto come forma di concretizza-
zione di tutti 1 principi costituzionali che reggono I’autonomia finanziaria, compreso il principio so-
lidaristico. Non dunque un principio che si pone in conflitto con gli altri ma che permette di declina-
re 1 principi costituzionali comuni nella specificita ordinamentale di volta in volta in considerazio-
ne’.

La comparazione ha fatto tuttavia emergere anche alcune rilevanti differenze. In primo luogo,
su un piano squisitamente normativo, si pud gia osservare una macroscopica differenza in punto ti-
tolarita del potere impositivo: le CCAA di regime forale (e nel caso del Pais Vasco precisamente i
Territori storici che lo compongono) sono titolari della quasi totalita dei tributi, pur dovendo eserci-
tare il potere normativo in accordo con lo Stato centrale. Su questo punto, il sistema forale si avvi-
cina quasi a un sistema di natura confederale (o proto-federale), insomma a quelle fasi iniziali del
processo federativo in cui la maggior parte dei tributi sono ancora in capo agli Stati membri, 1 quali
finanziavano 1’attivita della Federazione. Pais Vasco e Navarra, infatti, avendo conservato intatto il
proprio sistema tributario dal periodo pre-costituzionale e soprattutto pre-unitario, non partecipano
all’esperienza delle altre CCAA e delle Regioni italiane, ivi comprese le speciali, ovvero la riparti-
zione delle risorse all’interno di un sistema tributario che nasce rigorosamente unitario, per poi pro-

tuendo un sistema integrato e facendosi garante del rispetto degli obiettivi di finanza pubblica con riguardo all’intero
sistema (¢ il caso della Regione Friuli Venezia Giulia e delle Province autonome di Trento e di Bolzano).

211 Tribunal Constitucional ha piu volte descritto il sistema forale come una particularidad, constitucionalmente legi-
timada, non suscettibile di un’estensione all’interno del sistema spagnolo (STC 181/1988, de 13 de octubre; 214/1989,
de 21 de diciembre).

73 Come ha sottolineato pitl volte anche la giurisprudenza costituzionale italiana, il metodo bilaterale presenta indubbi
tratti di interesse e utilita pratica, tanto nel momento fisiologico (come la capacita di adattare il riparto delle risorse a
fronte dell’assunzione di nuove competenze) quanto in quello patologico (per chiarire in maniera puntuale i punti con-
troversi nei rapporti finanziari pregressi tra livelli di governo, riducendo anche il contenzioso costituzionale): C. Chiap-
pinelli, F. Picotti, I modelli delle relazioni finanziarie Stato-Autonomie speciali, in E. D’Orlando, L. Mezzetti (cur.), Li-
neamenti di diritto costituzionale della Regione Friuli Venezia Giulia, cit., 473 ss.
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gressivamente aprirsi a forme di decentramento’®,

Le restanti differenze possono essere ricondotte, a parere di chi scrive, a un dato empirico ma
di assoluto rilievo: I’estensione “quantitativa” della specialita finanziaria all’interno del sistema’”.
La minore estensione dell’esperienza spagnola si riflette anche sulla maggiore omogeneita della
stessa — trattandosi di Comunita economicamente solide e non bisognose di aiuto finanziario da par-
te dello Stato centrale — e sulla sua capacita di incidere unitariamente sulla rappresentanza politica a
livello nazionale. Al contrario, nel caso italiano, si registra un deciso dualismo tra le speciali alpine
e le speciali insulari: le prime utilizzano la specialita finanziaria come strumento per ampliare le
proprie competenze e per rafforzare 1’affidabilita degli spazi finanziari riconosciutigli (a loro volta
basati sul gettito derivante dai tributi riferibili alla ricchezza prodotta dal proprio territorio); le se-
conde vedono la specialita soprattutto in chiave “difensiva”, mirando a salvaguardare una dotazione
finanziaria che gli ¢ riconosciuta «non gia in quanto Regioni speciali, ma in quanto Regioni meri-
dionali economicamente svantaggiate»’®. Ne consegue una eterogeneita di fini all’interno della spe-
cialita che difficilmente permette di esprimere una linea comune.

In entrambi 1 casi, si puo sottolineare che un tratto essenziale della specialita finanziaria — sia
nel suo momento genetico che, costantemente, lungo la sua continua attuazione ed evoluzione — ¢ il
profondo legame con fattori extra-giuridici, che di volta in volta si possono ricercare in profili: (a)
sociali, come la profonda differenziazione sul piano storico, culturale e linguistico (in una parola,
identitario), che denota alcune parti dei territori nazionali; (b) economici e di capacita amministrati-
va, che concorrono a determinare una diversa evoluzione dei rapporti finanziari tra livelli di gover-
no, come rende evidente la strada decisamente diversa assunta dalla specialita finanziaria nelle varie
esperienze italiane; (¢) politico-partitici, con riferimento alla capacita concreta della rappresentanza
politica territoriale (comprensiva degli enti territoriali e dei rappresentanti negli organi statali eletti
sul territorio) di garantire il mantenimento e lo sviluppo dell’autonomia finanziaria.

Le considerazioni che precedono possono contribuire anche a spiegare il diverso impatto dei
vincoli finanziari introdotti a livello costituzionale sulla specialita finanziaria nei due ordinamenti.
Nel caso spagnolo, I’impatto risulta complessivamente piu limitato, dal momento che la riscossione
dei tributi viene compiuta in misura pressoché totale dalle CCAA e gli accordi stabiliscono in misu-
ra preventiva la partecipazione delle stesse alla perequazione e al risanamento della finanza stata-
le’”: anche in anni recenti, il principio pattizio risulta quindi integralmente riconfermato e, per taluni
aspetti, persino rafforzato. L’ordinamento finanziario delle Regioni a Statuto speciale e delle Pro-
vince autonome in Italia — nel quale le entrate delle Autonomie sono costituite principalmente da
compartecipazioni al gettito dei tributi erariali — ¢ stato invece profondamente inciso dalla crisi della

74 Anche per le speciali il ricorso ai tributi propri, come si & visto, dimostra una vitalita marginale rispetto al ricorso alle
compartecipazioni ai tributi statali, anche per la scarsa disponibilita di materia imponibile non assunta a presupposto da
questi ultimi. V. G. Scanu, L ‘autonomia tributaria delle Regioni a statuto speciale e delle Province autonome, cit., 198,
il quale indica come spazi di sviluppo dell’autonomia finanziaria la fiscalita ambientale e la fiscalita di vantaggio, con
particolare riferimento alle Regioni insulari (chiarito che, tuttavia, quest’ultima richiede il reperimento di risorse alter-
native a copertura dei relativi costi).

75 Per dare delle cifte, circa 2,7 milioni sono i cittadini che abitano Pais Vasco e Navarra su circa 46 milioni di spagnoli
mentre su 60 milioni di italiani circa 8 risiedono nelle speciali.

76 F. Palermo, La specialita alla prova della riforma costituzionale, cit., 283.

77 Si noti che, in linea teorica, lo Statuto della Regione siciliana configurerebbe una impostazione analoga prevedendo
una finanza regionale basata prevalentemente sui tributi regionali (art. 16); di fatto pero il “centralismo” da sempre pra-
ticato in materia di legislazione tributaria regionale e le obiettive difficolta date dalla struttura del sistema tributario ge-
nerale hanno indotto ad una attuazione molto semplificata: salvo che per alcuni tributi almeno in parte riservati allo sta-
to, vi ¢ stata infatti la devoluzione integrale (10/10) del gettito dei tributi erariali alla Regione (situazione ora parzial-
mente mutata dopo I’ultima norma di attuazione dello Statuto regionale: d.lgs. n. 251 del 2016).
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finanza pubblica e dal mutamento del quadro normativo sovranazionale. Sebbene la giurisprudenza
ribadisca la validita del principio pattizio, numerosi sono stati gli interventi unilaterali dello Stato
giustificati con le argomentazioni appena richiamate, confermando 1’impressione di una maggiore
“debolezza” della garanzia costituzionale della specialita finanziaria in Italia rispetto alla corrispon-
dente esperienza spagnola.
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1. Premessa

Per comprendere al meglio la prospettiva del presente lavoro risulta necessaria una breve
premessa, che avverta fin da subito il lettore dello scopo della trattazione.

Il punto di partenza ¢ costituito da un interrogativo di fondo: puo la responsabilita giuridica
dei magistrati, nella sua specie di responsabilita civile, costituire uno strumento il cui fine non sia
soltanto sanzionatorio e riparatorio, bensi anche rafforzativo dell’intensita dei vincoli ermeneutici
costituiti dai precedenti giurisprudenziali, si da tendere a garantire anche la certezza del diritto? A
nostro avviso si ed opportunamente, poiché nella nostra prospettiva il vincolo ermeneutico potrebbe
costituire un utile strumento di “prevenzione” delle “patologie” ermeneutiche da cui le decisioni
giudiziarie possano essere affette. L.’idea di fondo, pero, non ¢ la tradizionale contrapposizione tra
liberta interpretativa e vincolo del precedente, che vede nel rafforzamento dell’uno il sacrificio

* Contributo sottoposto a doppio referaggio anonimo.

U1 presente lavoro ¢ frutto di una parziale rielaborazione della relazione tenuta al Seminario dei dottorandi, Gruppo di
Pisa, Universita degli studi Roma Tre, 21 settembre 2018, gia pubblicata in www.gruppodipisa.it e rappresenta una bre-
ve esposizione della tesi di dottorato discussa presso I’Universita di Pisa il 14 novembre 2018.
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dell’altra, ma I’opinione secondo cui I’esistenza di “interpretazioni guida” dotate di una determinata
forza attribuisca all’eventuale decisione dissenziente un fondamento piu solido, poiché in tal caso si
renderebbe necessaria una motivazione maggiormente adeguata e convincente.

Accanto a tale visione, poi, riteniamo sia sorta, proprio alla luce della normativa sulla respon-
sabilita in questione, una esigenza ulteriore: parificare la posizione assunta dai giudici nazionali — di
merito, di legittimita e costituzionali — rispetto a quella della Corte di giustizia dell’Unione europea
nel costante e sempre piu diffuso “dialogo”, 1 cui interlocutori riteniamo non possano, € non debba-
no, essere soltanto le Corti istituzionalmente intese, ma gli ordinamenti complessivamente conside-
rati, dei quali 1 giudici (tutti) si fanno portavoce. E se uno dei due interlocutori non mostra una certa
unita di vedute, che conferisce solidita (ma non irrivedibilita) alla posizione da questi assunta, la sua
voce sara certamente meno forte, mostrandosi, per cosi dire, “piu debole” in un dialogo che, se por-
tato alle estreme conseguenze, potrebbe trasformarsi in un monologo con evidenti ricadute anche
sulla forma di governo.

L’esposizione di questa tesi finale esige, per ragioni di chiarezza, di essere affrontata secondo
il seguente schema: in primo luogo si chiarira quale nozione di responsabilita ne costituisce il pre-
supposto; in secondo luogo si accennera all’evoluzione normativa e giurisprudenziale del regime di
responsabilita civile dei magistrati che ne costituisce I’oggetto; in terzo luogo si chiarira quali siano,
attualmente, 1’intensita e la forza (giuridica o fattuale) dei vincoli prodotti dalle interpretazioni giu-
ridiche a seconda dell’organo da cui provengono; infine, si tentera trarre delle, seppur provvisorie,
conclusioni.

2. Appunti sulla nozione di responsabilita giuridica

Una prima elaborazione teorica del concetto di responsabilita® giuridica sembrerebbe esser
stata tentata da Villey?, il quale, collocando la nascita del significato «autenticamente giuridico»
della responsabilita nel diritto romano e in particolare nella Lex Aquilia®, individua il carattere giu-
ridico della responsabilita nella mera sottoponibilita dell’atto al giudizio di un tribunale, a nulla ri-
levando connotazioni morali e psicologiche del comportamento ingiusto’. Ma questa costruzione &
strettamente legata ai pilastri teorici del diritto romano che, pur avendo prodotto notevoli influenze
sul concetto moderno di responsabilita giuridica, sono stati abbandonati dalle filosofie moderne che
hanno condotto alle codificazioni tradizionali, incentratesi, invece, sull’elemento soggettivo e sui
concetti, moderni, di volonta, liberta, potere e autodeterminazione. Allora, sul piano teorico, deve
rilevarsi una certa difficolta ad approdi definitori che si incentrino sulla giuridicita come carattere

2 Sul concetto generale di responsabilita si vedano, almeno, RESCIGNO G.U., voce Responsabilita (diritto costituziona-
le), in Enc. dir., XXXIX, Milano, 1988, 1341 ss.; MAIORCA C., voce Responsabilita (teoria generale), ivi, 1004 ss.;
SCARPELLI U., Riflessioni sulla responsabilita politica. Responsabilita, liberta, visione dell 'uomo, in Atti del XIII Con-
gresso Nazionale della Societa italiana di Filosofia giuridica e politica, Milano, 1982, 47 ss.; MORTATI C., Istituzioni di
diritto pubblico, Padova, 1991, 229, la cui definizione ¢ accolta da BIONDI F., La responsabilita del magistrato. Saggio
di diritto costituzionale, Milano, 2006, 3. Un’analisi semantica del termine in tutte le sue traduzioni in lingue neolatine
si trova in FODDAI M. A., Sulle tracce della responsabilita. Idee e norme dell’agire responsabile, Torino, 2005, 11 ss.

3 VILLEY M., Esquisse historique sur le mot responsable, in Archives de philosophie du droit, Parigi, 1977.

* Su cui si rinvia a CANNATA A., Sul testo della Lex Aquilia e la sua portata originaria, in VACCA L. (a cura di), La re-
sponsabilita civile da atto illecito nella prospettiva storico-comparatistica, Torino, 1995, 32 ss.

> VILLEY M., op. ult. cit., 51.
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precipuo di questa forma di responsabilita, riscontrabili esclusivamente procedendo a contrario, a
partire dall’analisi delle varie sotto-forme di responsabilita giuridica®.

Indispensabile, allora, ricorrere, in primis, alla “piu teorica” delle definizioni, di paternita kel-
seniana, secondo cui «un individuo ¢ giuridicamente obbligato ad un certo comportamento, se il suo
comportamento opposto ¢ elevato a condizione di un atto coercitivo, considerato come sanzione»’:
in tal caso dovrebbe parlarsi di responsabilita giuridica. Gli elementi distintivi della responsabilita
giuridica consisterebbero, allora, nella giuridicita dell’obbligo e nel rapporto di condizione/effetto
esistente tra I’inadempimento dell’obbligo e la sanzione. Cid sembrerebbe, a prima vista, sufficiente
per distinguere questa forma di responsabilita dalla responsabilita morale®, in cui mancherebbe il
carattere giuridico dell’obbligo’ e dalla responsabilita politica!®, in cui mancherebbero entrambi gli
elementi, potendo essere solo parzialmente giuridico 1’obbligo e solo potenzialmente e relativamen-
te consequenziale la sanzione'!.

Il rapporto di consequenzialita tra dovere giuridico e sanzione permette di qualificare il com-
portamento positivo o negativo come atto illecito, ovvero un atto contrario alla norma giuridica che
contiene il dovere giuridico'?. Sempre secondo la costruzione kelseniana, cid basterebbe a conclu-
dere che la responsabilita giuridica si sostanzi nell’illiceita di un atto cui segue una sanzione. A no-
stro avviso, pero, non ¢ la previsione di una qual si voglia sanzione a caratterizzare la responsabilita

¢ Suggestiva, in tal senso, la ricostruzione di HART H.L.A., Responsabilitd e pena. Poscritto: responsabilita e retribu-
zione, trad. a cura di JORI M., Milano, 1981, 239 ss.

7 KELSEN H., La dottrina pura del diritto, Torino, 1966, 142.

8 Sul tema si vedano, in particolare, ABBAGNANO N., I/ giudizio di responsabilita nella morale e nel diritto, in Riv. Fil.,
1957, 35 ss. e MORI M., Utilitarismo e morale razionale. Per una teoria etica obiettivista, Milano, 1986.

° Assente, nelle norme morali, sarebbe, in tal senso, il ¢.d. imperativismo eteronomo, su cui si veda MODUGNO F., Ap-
punti per una teoria generale del diritto. La teoria del diritto oggettivo, 111 ed., Torino, 2000, 8 ss.

1Sy cui si vedano, almeno, CARETTI P., voce Responsabilita politica, in Enc. giur., XXXI, Roma, 1993; ANGIOLINI V.,
Le braci del diritto costituzionale ed i confini della responsabilita politica, in Riv. dir. cost., 1998, 57 ss.; RESCIGNO G.
U., La responsabilita politica, Milano, 1967, 36 ss.

' T’assenza della sanzione giuridica ¢ la ragione fondante la scissione tra responsabilitd politica e responsabilita
giuridica, alla quale riteniamo di aderire, operata da Rescigno, il quale ricostruisce cinque «schemi» di responsabilita
politica a dimostrazione e supporto della sua autonomia e peculiarita. Cfr., in particolare, RESCIGNO G. U., La
responsabilita politica, cit. In senso analogo, CARETTI P., voce Responsabilita politica, cit.; NOCILLA D., Brevi note in
tema di rappresentanza e responsabilita politica, in AA. VV., Scritti in onore di V. Crisafulli, Padova, 1985; ID., Crisi
della rappresentanza e partiti politici, in Giur. cost., 1989, 11, 527 ss.; AMATO G., L ispezione politica del Parlamento,
Milano, 1968; LANCHESTER F., Rappresentanza, responsabilita e tecniche di espressione del suffragio, Roma, 1990; da
ultimo, ANGIOLINI V., La difficile convivenza tra responsabilita politica e responsabilita giuridica, in ZANON N. —
BIONDI F. (a cura di), Percorsi e vicende attuali della rappresentanza e della responsabilita politica. Atti del convegno,
Milano, 16-17 marzo 2000, Milano, 2001, 3 ss. Altri altrettanto autorevoli Autori, invece, ritengono che la
responsabilita politica, pur con tutte le sue peculiarita, rientri in ogni caso nel genus responsabilita giuridica. Primo fra
tutti, PACE A., Il potere di inchiesta nelle Assemblee legislative, Milano, 1973, 139, nota 35, ma anche in ID, Le forme
extrapenali di responsabilita del Capo dello Stato, in LUCIANI M. — VOLPI M. (a cura di), I/ Presidente della
Repubblica, Bologna, 1997, 383 ss.; GALEOTTI S., voce Controlli costituzionali, in Enc. dir., X, Milano, 1962, 324 ss.;
GALIZIA M., Fiducia parlamentare, in Enc. dir., XVII, Milano, 1968, 388 ss.; PITRUZZELLA G., Responsabilita politica,
in Dig. disc., pubbl., XII, Torino, 1997, 289 ss.; MORTATI C., op. ult. cit.,, 585, nota 1; FERRAJOLI C. F., La
responsabilita politica come responsabilita per rappresentanza, in AZZARITI G. (a cura di), La responsabilita politica
nell’era del maggioritario e nella crisi della statualita, Torino, 2005, 123 ss.; SCARPELLI U., Riflessioni sulla
responsabilita politica, cit.; FERRARA G., Sulla rappresentanza politica. Note di fine secolo, in Riv. dir. cost., 1998, 20
ss.

12 Pin precisamente I’illiceita dell’atto non consiste nella mera contrarieta alle norme giuridiche, ma si identifica nella
previsione, per quell’atto, di una sanzione, di una conseguenza sfavorevole predisposta dall’ordinamento. La contrarieta
alle norme giuridiche, in altre parole, ¢ necessaria ma non sufficiente a qualificare I’atto come atto illecito, poiché
«l’efficacia di un ordinamento giuridico si manifesta tanto nell’effettivo adempimento delle norme giuridiche [...],
quanto nell’applicazione delle norme giuridiche (cio¢ nell’esecuzione delle sanzioni da esse stabilite)» KELSEN H., cit.,
139.
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giuridica, bensi uno specifico carattere della sanzione consistente nella sua configurabilita come pe-
so gravante sul soggetto ritenuto responsabile.

Cio rende specificabile la responsabilita giuridica rispetto al concetto generale di responsabili-
ta, in cui la sanzione, la conseguenza, ¢ si presente, ma potrebbe anche manifestarsi semplicemente
come attribuzione di un fatto ad un determinato soggetto in termini, si consenta 1’atecnicismo, di
colpevolezza.

Ci0 permette di estendere il concetto di responsabilita giuridica anche alle ipotesi, sempre piu
frequenti negli ordinamenti moderni, di «responsabilita oggettiva per rischio»'?, senza dover abban-
donare, come auspicato invece da parte di alcuni autori, una ricostruzione di responsabilita giuridica
fondata sul concetto di dovere giuridico, in favore di una diversa «tecnica normativa sulla quale ba-
sare il giudizio di responsabilita»'*.

Fatte queste riflessioni teoriche possiamo ora utilizzare, ai nostri fini, la magistrale definizio-
ne che Gustavo Zagrebelsky pone come premessa alle sue considerazioni sulla responsabilita dei
magistrati: la responsabilita ¢ «lo strumento sanzionatorio e riparatorio in risposta ad atti illeciti»'>;
con una precisazione: la responsabilita giuridica ¢ uno degli strumenti sanzionatori e / ‘unico stru-
mento eventualmente riparatorio in risposta ad atti illeciti.

3. Evoluzione normativa e giurisprudenziale della responsabilita civile dei magistrati

Alla luce del suddetto concetto di responsabilita giuridica, occorre preliminarmente chiedersi
se questo regime possa essere indirizzato anche ai magistrati, tenendo in considerazione tanto il ruo-
lo da essi storicamente assunto all’interno dell’ordinamento!® quanto, soprattutto, la considerazione
costituzionale della funzione da essi esercitata'’. Al riguardo si evidenzia che 1’indipendenza e
’autonomia'® della magistratura costituiscono «un tutt’'uno con la funzione giurisdizionale, dal
momento che ne garantiscono lo svolgimento neutro e imparziale»', ragion per cui si rende neces-
sario un bilanciamento che contenga in s¢ il soddisfacimento di diverse esigenze; bilanciamento che
dal punto di vista teorico e istituzionale appare indispensabile?® poiché se, da una parte, «1’esigenza
di indipendenza interna ed esterna rischia di sfociare in una vera e propria irresponsabilita dei magi-
strati ([...] incompatibile col sistema democratico)», dall’altra «un’assoluta irresponsabilita puo es-

13 L’espressione si deve a TRIMARCHI P., Istituzioni di diritto privato, VII, Milano, 1986, 15.

14 DIMAJO A., Problemi e metodo del diritto civile, vol. 111, Milano, 1987, 185, secondo il quale la tecnica che dovrebbe
preferirsi sarebbe quella «di permettere-autorizzare 1’esercizio dell’attivita, con il limite dell’accollo (del rischio) dei
danni da essa provocati a carico del soggetto o dei soggetti che dall’attivita traggono profitto».

15 ZAGREBELSKY G., La responsabilita del magistrato nell attuale ordinamento. Problemi di riforma, in Giur. Cost.,
1982, 780.

16 Per una recente ricostruzione storica della magistratura in Italia cfr. I’approfondito MENICONI A., Storia della magi-
stratura italiana, Bologna, 2012.

17 Si vedano, per tutti, PIZZORUSSO A., L 'organizzazione della giustizia in Italia. La magistratura nel sistema politico e
istituzionale, Torino, 1990; SILVESTRI G., Giustizia e giudici nel sistema costituzionale, Torino, 1997, nonché, di recen-
te, ZANON N. — BIONDI F., 1] sistema costituzionale della magistratura, Bologna, 2014.

18 Si veda, per tutti, BARTOLE S., Autonomia e indipendenza dell ordine giudiziario, Padova, 1964.

19 DAL CANTO F., La responsabilita del magistrato nell ordinamento italiano. La progressiva trasformazione di un mo-
dello: dalla responsabilita del magistrato burocrate a quella del magistrato professionista, in
www.associazionedeicostituzionalisti.it, 3 novembre, 2007, 4.

20 «la vera questione costituzionale [...] consiste tuttavia nel conciliare 1’affermazione della responsabilita con la tutela
dell’indipendenzay, cosi ZANON N. — BIONDI F., 1] sistema costituzionale della magistratura, cit., 274.
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sere fonte di arbitri, negligenze ed imperizia tali da ledere gravemente i fondamentali diritti dei cit-
tadini e I’ordine della comunita»?!.

Il superamento in sede costituente del modello di giudice funzionario, gerarchicamente ¢ bu-
rocraticamente organizzato, perd, come & stato osservato, «si & fermato a meta»*?: il compromesso®’
raggiunto dall’Assemblea costituente®* ha prodotto come riflesso un modello di sistema giudiziario
e di giudice ambiguo?®, in cui si & cercato di far convivere ’attribuzione e la valorizzazione della
creativita giurisprudenziale con una sostanziale retrovisione di tecnicismo della stessa attivita giudi-
ziaria®®, con conseguenze rilevanti, quindi, anche sul regime di responsabilita. Se, riguardo allo sta-
tus dei magistrati, possiamo ritenere esser stato grosso modo raggiunto lo scopo di conferire auto-
nomia e indipendenza all’ordine?’, in relazione al regime di responsabilitd non pud dirsi altrettan-
to?8, al punto che la dottrina maggioritaria ha parlato di una «irresponsabilita di fatton*’ o, addirittu-
ra, di assenza nell’intero sistema giudiziario tanto di responsabilita quanto di professionalita’.

2L VOLPE G., Diritti, doveri e responsabilita civile, in P1IZZORUSSO A. (a cura di), L ‘ordinamento giudiziario, Bologna,
1974, 442.

22 NICCOLAL S., Vicende dello status dei magistrati in Italia: una contestazione del modello burocratico di giurisdizione
che si e fermata a meta, in CERVATI A. A. — VOLPI M., Magistratura e Consiglio Superiore in Francia e in Italia, Atti
del Convegno (Perugia, Sala del Consiglio Provinciale, 22 maggio 2009), Torino, 2010, 54.

23 Le cui ragioni sono ben evidenziate ed approfondite da BENVENUTI S., Magistratura. Preoccupazioni corporative e
riforma della giustizia, tra aperta interlocuzione e influenze indirette, in BURATTI A. — FIORAVANTI M. (a cura di), Co-
stituenti ombra. Altri luoghi e altre figure della cultura politica italiana (1943-48), Roma, 2010, 385 ss.

24 Indispensabili le pagine di CALAMANDREI P., Governo e magistratura, in CAPPELLETTI M. (a cura di), CALAMANDREI
P., Opere giuridiche, 11, Napoli, 1966.

25 GIULIANI A. — PICARDI N., La responsabilita del giudice nello Stato repubblicano, in ID. (a cura di), L educazione
giuridica, 111, Perugia, 1978, 564 ss.; NICCOLAIL S., Vicende dello status dei magistrati in Italia, cit., 53; CAPPELLETTI
M., Giudici irresponsabili?, Studio comparativo sulla responsabilita dei giudici, Milano, 1988, 86; ZANON N. — BIONDI
F., Il sistema costituzionale della magistratura, cit., 279; GUARNIERI C., La magistratura in Italia: un profilo storico e
comparato, in BIAVATI P. — GUARNIERI C. — ORLANDI R. — ZANON N., La giustizia civile e penale in Italia. Aspetti ordi-
namentali e organizzativi, Bologna 2008, 54.

26 CAPPELLETTI M., Giudici legislatori?, Milano, 1984; MANNELLA F., Giudici comuni e applicazione della Costituzio-
ne, Napoli, 2011. Sul concetto di “creativita” giudiziaria e sulle sue, attuali, implicazioni si veda LAMORGESE A.,
L’interpretazione creativa del giudice non e un ossimoro, in Questione Giustizia, n. 4/2016. Indispensabile I’opera di
BARAK A., La discrezionalita del giudice (Yale, 1989), trad. a cura di MATTEI L., Milano, 1995.

%7 Si rinvia, fra i tanti e per le numerose problematiche, a SALAZAR C., Il Consiglio superiore della magistratura e gli
altri poteri dello Stato: un’indagine attraverso la giurisprudenza costituzionale, in www.forumcostituzionale.it; P1zzo-
RUSSO A., Il Consiglio superiore della magistratura nella forma di Governo vigente in Italia, in Quaderni giust., 1982,
2, 281 ss.; PANIZZA S., sub art. 104, in BIFULCO R. — CELOTTO A. — OLIVETTI M. (a cura di), Commentario alla Costitu-
zione, Torino, 2006, 2015 ss. Sul C.S.M. ¢ sul suo funzionamento si vedano, tra gli altri, MAZZAMUTO S. (a cura di), 1/
Consiglio Superiore della Magistratura, Torino, 2001; COLITTO F., Il Consiglio superiore della magistratura, Campo-
basso, 1972; FERRARI G., Consiglio superiore della magistratura, autonomia dell’ordine giudiziario e magistrati, in
AA. VV., Studi in memoria di Carlo Esposito, IV, Padova, 1974, 2263 ss.; DEVOTO M., Il ruolo del Consiglio superiore
della magistratura nell ordinamento costituzionale italiano, in P1ZZORUSSO A. (a cura di), L ordinamento giudiziario,
cit., 279 ss.; ID., Costituzione del giudice e Consiglio superiore della magistratura, in AA. VV., Scritti in onore di Co-
stantino Mortati, IV, Milano, 1977, 149 ss; BARTOLE S., Materiali per un riesame della posizione del Consiglio supe-
riore della magistratura, ivi, 1 ss.; ID, Consiglio superiore della magistratura: due modelli a confronto, in Quad. cost.,
1988, 427; PATRONO M., Scenari per una riforma del Consiglio superiore della magistratura, ivi, 447 ss.; P1ZZORUSSO
A., Problemi definitori e prospettive di riforme del C.S.M., in Quad. cost., 1989, 471 ss.; BRUTI LIBERATI E., Note sulla
composizione e sul sistema elettorale del Consiglio superiore della Magistratura, in Questione Giustizia, 1984, 799 ss.;
CARAVITA B. (a cura di), Magistratura, C.S.M. e principi costituzionali, Bari, 1994. Interessanti le letture sulla potesta
normativa del C.S.M., tra le quali si vedano, in particolare, SORRENTINO F., I poteri normativi del C.S.M., in CARAVITA
B. (a cura di), Magistratura, C.S.M. e principi costituzionali, cit., 36 ss. e il recente SERGES GIO., La potesta normativa
del Consiglio Superiore della Magistratura, in MAZZAMUTO S. (a cura di), Il Consiglio Superiore della Magistratura,
cit., 37 ss.

28 D’altronde, a dimostrazione delle evidenti difficoltd compromissorie, FASSONE E., Il giudice tra indipendenza e re-
sponsabilita, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1, Milano, 1980, 3, apre il suo contributo rilevando che «la grande maggioranza
degli Autori che si sono occupati del tema della responsabilita del giudice si muove sostanzialmente nel perimetro di
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Da questo punto di vista ¢, pero, il caso di operare una distinzione teorica sulla base della quale ve-
rificare il rispetto dei principii costituzionali*! di cui agli artt. 101 € ss.> e, per quel che rileva ai no-
stri fini, 24 e 28 della Costituzione, da parte della disciplina sulle forme di responsabilita cui ¢ sot-
toposto il giudice.

E necessario quindi distinguere tra: responsabilita del giudice personale®, consistente essenzial-
mente nelle ipotesi di responsabilita penale — cui si aggiunge, in relazione al rapporto di servizio in-
tercorrente tra il magistrato e lo Stato, la responsabilita contabile per danno erariale —; responsabili-
ta verso le parti, che, come vedremo, pud conformarsi in modo diretto ovvero indiretto, mediante la
proponibilita dell’azione, in quest’ultimo caso, verso lo Stato con conseguente azione di rivalsa; re-
sponsabilita verso [’ordine di appartenenza, che, con I’istituzione del Consiglio Superiore, consiste
essenzialmente nell’attribuzione del potere disciplinare in capo a quest’ultimo?*.

La forma di responsabilita che interessa il nostro discorso ¢ quella verso le parti, vale a dire la re-
sponsabilita civile, la cui disciplina normativa ha subito una evoluzione particolarmente faticosa, le
cui riforme sono sempre state spinte da condizionamenti esterni alle aule parlamentari.

Il primo intervento riformatore, 1’unico con legge organica, ¢ infatti avvenuto a seguito dell’esito
positivo del referendum abrogativo®® avente ad oggetto le uniche disposizioni fino ad allora ad essa
dedicate: gli artt. 55, 56 e 74 c.p.c. del 19403

una contrapposizione di valori accettata come insuperabile: la responsabilita si oppone all’indipendenza del magistrato,
nel senso che la sottolineatura della prima viene intesa come un sacrificio della seconda, e questo sacrificio viene ri-
guardato come il prezzo che occorre inevitabilmente pagare per salvaguardare il valore antitetico».

¥ Evidenziata, in particolar modo, da RAIOLA L. V., La responsabilita civile della magistratura nel nuovo contesto eu-
ropeo, Roma, 2014, 24 ss., cui si rinvia anche per ulteriori riferimenti bibliografici.

30 In questo senso CAPPELLETTI M., Giudici irresponsabili?, cit., VII s.

311 dibattito dottrinario sul tema si ¢ intensificato soprattutto, in seguito alla sentenza Corte cost. n. 2 del 14 marzo
1968, tra gli anni *70 ¢ ’80 e ha visto tra i suoi protagonisti CAPOTOSTI A., Profili costituzionali della responsabilita del
giudice, in Foro amm., 11, 1968; MURGIA S., Appunti in tema di responsabilita civile dei magistrati, ivi, 111, 1971, 525
ss.; GIACOBBE G., Indipendenza e responsabilita del giudice, in La magistratura, 1972; BORRI A., Responsabilita (per
colpa grave) del magistrato, in Rass. dei magistrati, 1973, 255 ss.; SANDULLI A. M., Atti del giudice e responsabilita
civile, in Diritto e societa, 1974, 481 ss.; VOLPE G., Diritti, doveri e responsabilita civile, in P1IZZORUSSO A. (a cura di),
L ordinamento giudiziario, cit., 439 ss.; SICARDI S., Posizione costituzionale del giudice tra potere e responsabilita, in
Studi urbinati, 1975-1976, 319 ss.; PIGNATELLI A., I rapporti tra indipendenza e responsabilita del giudice nello Stato
democratico, in AA. VV., La riforma dell’ordinamento giudiziario e i problemi della giustizia: atti del convegno nazio-
nale organizzato dal Centro di studi e iniziative per la riforma dello Stato, Roma, 10-12 dicembre 1976, Roma, 1977,
267 ss.; D1 GIOVINE A., Il giudice fra indipendenza e responsabilita, in Quale giustizia, 1977, 750 ss.; FASSONE E., 1]
giudice tra indipendenza e responsabilita, cit., 3.

32 Con riguardo, inevitabilmente, alla legge sull’ordinamento giudiziario che, come evidenzia ROMBOLI R., La nuova
disciplina ed il ruolo del giudice oggi, in La legge di riforma dell ordinamento giudiziario, in Foro it., V, 2006, 50,
rappresenta «in qualche misura specchio e condizione della posizione del giudice nel sistemay.

33 Riteniamo di escludere, invece, una responsabilita politica del giudice, pure da alcuni ipotizzata. Si vedano, al riguar-
do, fra i molti, VOLPE G., Sulla responsabilita politica dei giudici, in AA. VV., Scritti in onore di Costantino Mortati,
cit., 809 ss.; ZAGREBELSKY G., La responsabilita del magistrato nell attuale ordinamento. Problemi di riforma, cit.,
780 ss.

34 Sulla quale vi & amplissima letteratura. Ci limitiamo, qui, a rinviare ai contributi pit recenti: CAMPANELLI B., /I giudi-
zio disciplinare dei magistrati ordinari: procedimento o processo? Natura, garanzie, criticita e ipotesi di riforma, Tori-
no, 2018 e LONGHI L., Studio sulla responsabilita disciplinare dei magistrati, Napoli, 2017, cui si rinvia anche per i re-
lativi riferimenti bibliografici.

35 Referendum abrogativo svoltosi I8 e il 9 novembre 1987. Si vedano, al riguardo, alcuni interventi sulle pit importan-
ti testate giornalistiche del tempo: NEPPI MODONA G., Quel referendum contro i giudici, in la Repubblica, 16 marzo
1986; SCALFARI E., Le ragioni dei giudici, le colpe dei partiti, in la Repubblica, 18 ottobre 1987; GREVI V., Per i magi-
strati e in gioco [’autonomia, in Il Sole-24 Ore, 8 novembre 1987. Sull’uso politico del referendum nei confronti della
magistratura cfr. BRUTI LIBERATI E. — PEPINO L., Giustizia e referendum, Roma, 2000; FERRI G., Magistratura e potere
politico. La vicenda costituzionale dei mutamenti del sistema elettorale e della composizione del Consiglio Superiore
della Magistratura, Padova, 2005.
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La legge n. 117 del 1988%’, rispondendo alla ormai da tempo sentita esigenza®® di adattare la disci-
plina della materia ai sopravvenuti principii costituzionali, primo fra tutti 1’art. 28 Cost. che come
noto estende allo Stato la responsabilita dei suoi dipendenti, ha radicalmente modificato la discipli-
na codicistica, sostituendo alla responsabilita (limitatissima) diretta del magistrato un diverso siste-
ma fondato sul c.d. “doppio binario™’, costituito da una responsabilita diretta dello Stato e da una,
non eventuale, responsabilita indiretta del magistrato, sul quale solo lo Stato, a seguito dell’esito ri-
sarcitorio del primo giudizio, poteva rivalersi mediante 1’apposita azione di rivalsa dalla stessa leg-
ge disciplinata*’. Dal punto di vista sostanziale la pitl importante innovazione apportata dalla legge
117/88 ¢ costituita dall’imputabilita della responsabilita civile al magistrato nel caso in cui il danno
da questi prodotto fosse stato provocato da un suo comportamento gravemente colposo*!, essendo,
invece, precedentemente prevista la sola ipotesi dolosa. Contestualmente, pero, la medesima legge
aveva tipizzato 1 fatti costituenti colpa grave, richiedendo che questi fossero connotati dall’elemento
soggettivo consistente in una negligenza inescusabile, espressione che la giurisprudenza di legitti-
mita ha sempre interpretato in modo particolarmente restrittivo, impedendo, di fatto, che il danno
prodotto dal magistrato trovasse ristoro*’. Impedimento raggiunto, peraltro, anche grazie ad altre

36 Sulle quali si rinvia, tra i molti, a GIULIANI A. — PICARDI N., La responsabilita del giudice, cit., MORTARA L., Com-
mentario del codice e delle leggi di procedura civile, 11, Milano, 1899; CHIOVENDA G., Principi di diritto processuale
civile, IV, Napoli, 1928, 482 ss.; SILVESTRI G., Giustizia e giudici nel sistema costituzionale, cit., 216; BIONDI F., La
responsabilita del magistrato. Saggio di diritto costituzionale, cit.; COMOGLIO L. P., Direzione del processo e respon-
sabilita del giudice, in Riv. dir. proc., 1977, 36 ss.; TROCKER N., La responsabilita del giudice, in Riv. trim. dir. e proc.
civ., I1, 1982, 1312 ss.; FASSONE E., 1/ giudice tra indipendenza e responsabilita, cit., 7 ss.; PINTUS F., voce Responsabi-
lita del giudice, cit., 1472 ss.; VIGORITI V., Le responsabilita del giudice. Norme, interpretazioni, riforme
nell’esperienza italana e comparativa, Bologna, 1984, 34 ss.; SCOTTI L., La responsabilita civile dei magistrati. Com-
mento teorico-pratico alla legge 13 aprile 1988, n. 117, Milano, 1988, 35 ss.; FERRI G., La responsabilita civile dei
magistrati nell ‘ordinamento italiano e le prospettive di riforma, in Dir. soc., 1/2012, 15 ss.

37 Sui disegni di legge presentati precedentemente al referendum abrogativo si rinvia a PICARDI N., Introduzione, in AA.
VV., La responsabilita civile dello Stato giudice (Commentario alla legge 13 aprile 1988, n. 117 in tema di risarcimen-
to dei danni cagionati nell’esercizio delle funzioni giudiziarie e responsabilita civile dei magistrati), Padova, 1990, 9,
nota 6.

38 Manifestata anche dalla Corte costituzionale nella sent. n. 2 del 1968, con note di ANNUNZIATA M., Sulla responsabi-
lita del giudice e riflessi costituzionali della sua normativa, in Temi napoletani, 1968, 216 ss.; CAPOTOSTI P.A., Profili
costituzionali della responsabilita dei magistrati., in Foro amm., 1968, 193 ss.; CASETTA E., La responsabilita dei fun-
zionari e dei dipendenti pubblici: una illusione del costituente?, in Giur. cost., 1968, 290 ss.; DUNI G., la Corte costitu-
zionale di fronte all’art. 28 cost. e il problema della responsabilita civile degli enti pubblici, in Giur. it., n. 1/1968, 912
ss.; SEGRE T., Responsabilita per denegata giustizia e rapporto processuale, in Riv. dir. proc., 1969, 123 ss.

3 Su cui, in particolare, PROTO PISANI A., Il giudizio nei confronti dello Stato, in PROTO PISANI A. — CIPRIANI F., La
nuova legge sulla responsabilita civile dei magistrati, in Foro it., V, 1988, 420 ss.

40 Per una completa disamina della disciplina e per I’evidenza delle relative criticita si vedano, tra i tanti, CIRILLO G. P.
— SORRENTINO F., La responsabilita del giudice: legge 117/1988, Napoli, 1988; FAZZALARI E., Nuovi profili della re-
sponsabilita del giudice, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1988, 1026 ss.; CICALA M., La responsabilita civile del magistrato,
Milano, 1988; PICARDI N. — VACCARELLA R. (a cura di), La responsabilita dello Stato giudice, Padova, 1990; da ultimo,
BIONDI F., La responsabilita del magistrato, cit., cui si rinvia per gli ulteriori riferimenti bibliografici.

41 Sull’art. 2, «chiamato a mediare la maggior parte delle opposte tensioni e ad affrontare la maggior parte dei problemi
affiorati prima, durante e dopo la vicenda referendaria», BRIGUGLIO A. R. — SIRACUSANO A., Risarcimento dei danni
cagionati nell’esercizio delle funzioni giudiziarie e responsabilita civile dei magistrati (commento all’art. 2 della I. 13
aprile 1988, n. 117), in Le nuove leggi civili commentate, 6/1989, 1226; D’ ALOIA A., Questioni in tema di responsabili-
ta dei magistrati, in AA. VV., Separazione dei poteri e funzione giurisdizionale, Padova, 2008;

42 Grazie alla distinzione tra “colpa grave” e “negligenza inescusabile” fatta propria dalla Corte di cassazione: «I’ipotesi
di colpa grave di cui all’art. 2, comma 3, 1. n. 117/88 sussiste quando il comportamento del magistrato si concretizza in
una violazione grossolana e macroscopica della norma ovvero in una lettura di essa contrastante con ogni criterio logi-
co, che comporta 1’adozione di scelte aberranti nella ricostruzione della volonta del legislatore, la manipolazione assolu-
tamente arbitraria del testo normativo e lo sconfinamento dell’interpretazione nel diritto libero» Cass. civ., sez. 111, 18
marzo 2008, n. 7272; la negligenza inescusabile, secondo la Suprema Corte, «esige un quid pluris rispetto alla colpa
grave delineata dall’art. 2236 cod. civ., nel senso che si esige che la colpa stessa si presenti come “non spiegabile”, e
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due previsioni introdotte dalla legge in questione: la c.d. clausola di salvaguardia dell’indipendenza
funzionale® e il filtro di ammissibilita della domanda risarcitoria. Quanto a quest’ultimo, ¢ solo il
caso di segnalare che la domanda poteva essere dichiarata inammissibile anche se manifestamente
infondata, concetto, come noto, suscettibile di inglobare numerosissime ipotesi tanto che, di fatto,
proprio I’attivazione del filtro ha oggettivamente reso il magistrato “immune” da responsabilita.
Quanto alla clausola di salvaguardia, questa prevedeva che «nell’esercizio delle funzioni giudiziarie
non [potesse] dar luogo a responsabilita 1’attivita di interpretazione di norme di diritto né quella di
valutazione del fatto e delle prove». Ora, volendo darsi per assodato che ’attivita del giudice costi-
tuisce sempre attivita interpretativa, ¢ chiaro che I’illimitatezza — salvo il caso di dolo, in cui non si
riteneva fosse operante — della clausola impediva I’imputabilita di responsabilita nei confronti del
giudice*.

Tutto cid ha portato, come noto, a coinvolgere dapprima la Corte costituzionale®, che si & espressa
al riguardo escludendo complessivamente 1’illegittimita costituzionale della legge n. 117 del 1988,
e, in seguito, la Corte di giustizia, la cui giurisprudenza, pero, ha prodotto effetti diversi in ragione
del contrasto da essa rilevato tra la legge in questione e il diritto euro-unitario. Confermando quanto
gia affermato nella sentenza Kébler*S, la Corte ha indicato, con specifico riferimento al diritto ita-
liano, quali debbano essere 1 principii fondamentali che dovrebbero ispirare il legislatore nazionale
nella disciplina della responsabilita civile dello Stato-giudice, almeno per renderla conforme al di-
ritto euro-unitario. Le questioni pregiudiziali sottoposte al vaglio della Corte riguardavano, in parti-
colare, la clausola di salvaguardia e le ipotesi integranti responsabilita costituite solo dal dolo e dal-
la colpa grave. Il quesito, come noto, ¢ stato risolto con la sentenza, grande sezione, 13 giugno
2006, C-173/03 Traghetti del Mediterraneo S.p.A. c. Repubblica italiana*’. Sotto entrambi i profili,
la Corte di giustizia ha rilevato I’incompatibilita del regime di responsabilita disciplinato dalla legge
n. 117 del 1988 e I’ordinamento comunitario. Con particolare riguardo alla clausola di salvaguardia,
la Corte non ritiene che la responsabilita dello Stato possa essere esclusa per il solo motivo che la
violazione del diritto comunitario derivante da una pronuncia giurisdizionale risulti
dall’interpretazione delle norme di diritto, non potendosi escludere che una violazione manifesta del

cio¢ priva di agganci con le particolarita della vicenda, che potrebbero rendere comprensibile, anche se non giustificato,
I’errore del magistrato» Cass. civ., sez. I, 26 luglio 1994, n. 6950; Cass. civ., sez. II1, 5 luglio 2007, n. 15227.

43 Definita, in tal senso, da ROMBOLI R., Una riforma necessaria o una riforma punitiva, in Foro it., VI, 2015 «previ-
sione di una “immunita” per 1’attivita di interpretazione di norme di diritto e di valutazione del fatto e delle provey.

4 Sul punto si veda, ampiamente, CAMPANELLI B., Lo “scudo” giurisprudenziale quale principale fattore della “inap-
plicabilita” della legge sulla responsabilita civile dei magistrati o quale perdurante sistema di tutela dell’autonomia e
dell’indipendenza dei giudici?, in ID. (a cura di), Indipendenza, imparzialita e responsabilita dei giudici speciali, Pisa,
2013.

4 Corte cost., sent. n. 18 del 1989, su cui cftr., a prima lettura, GIULIANI A. — PICARDI N., I profili di costituzionalita del-
la legge 13 aprile 1988, n. 117, e la sentenza 19 gennaio 1989, n. 18, della Corte costituzionale, in SCOTTI L., La re-
sponsabilita civile dei magistrati, Milano, 1988; BEVERE A., Dal giudice-funzionario al giudice-organo della comunita:
riflessioni in margine alla sentenza sulla responsabilita del giudice, in Giur. cost., 11, 1989, 106 ss.; CONSOLO C., La
responsabilita dei giudici appartenenti ad organi collegiali “a composizione mista” e la verbalizzazione condizionata.,
in Riv. Trim. dir. proc. civ., n. 2/1989, 565 ss.; DEL CASTELLO F., Finalmente conclusa la querelle sulle responsabilita
dei giudici., in Giust. civ., n. 4/1989, 786 ss.; FAZZALARI E., Una legge “difficile”, in Giur. cost., II, 1989, 104 ss.;
GIANNUZZI M., Responsabilita dei giudici ed indipendenza della magistratura, in Giur. it., n. 10/1989, 1431 ss.; RAFA-
RACI T., La rivisitata responsabilita civile dei magistrati: il primo intervento della Corte costituzionale, in Legislazione
penale, n. 4/1989, 615 ss.; SCOTTI L., La responsabilita civile per le pronunce dei giudici collegiali nelle valutazioni
della Consulta, in Foro it., n. 2/1989, 307 ss.; SORRENTINO F., Osservazioni sulla sentenza della Corte cortituzionale n,
18 del 1989, in tema di responsabilita civile dei giudici, in Cassazione penale, n. 4/1989, 563 ss.

46 Corte giust., 13 giugno 2006, C-173/03.

47 Sulla decisione in esame cfr., fra i molti, BIONDI F., Un “brutto” colpo per la responsabilita civile dei magistrati (no-
ta a Corte di Giustizia, sentenza 13 giugno 2006, TDM contro Italia), in www.forumcostituzionale.it, 19 giugno 2006.
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diritto comunitario vigente venga commessa, appunto, nell’esercizio di una tale attivita interpretati-
va. Anche con riferimento all’elemento soggettivo, la limitazione della risarcibilita dei soli danni
provocati con dolo o colpa grave, per come le ipotesi di colpa grave venivano tipizzate dal legislato-
re nazionale, veniva ritenuta in contrasto con il diritto UE. Il prosieguo della vicenda ¢ piu che noto,
essendosi definitivamente concluso, a seguito della procedura di infrazione aperta dalla Commis-
sione, con la condanna nei confronti dell’Italia.

Con qualche anno di ritardo, in ogni caso, il legislatore ¢ intervenuto nuovamente sulla disciplina,
modificando la 1. n. 117 del 1988 ad opera della 1. n. 18 del 2015, il cui fine viene espressamente
sancito all’art. 1: «rendere effettiva la disciplina che regola la responsabilita civile dello Stato e dei
magistrati, anche alla luce dell’appartenenza dell’Italia all’Unione europeay.

Numerose e particolarmente incisive, per alcuni aspetti non perfettamente coincidenti con quanto
affermato dalla Corte di giustizia, le novita introdotte 3, tra le quali in questa sede rilevano in parti-
colar modo quelle che hanno inciso sulla conformazione degli illeciti relativi piu strettamente
all’applicazione giudiziaria. Limitandoci a quelle piu rilevanti nel nostro discorso, si possono, oggi,
ricostruire due illeciti:

- La violazione manifesta della legge, per la cui determinazione si deve tener conto, non
solo ma in particolare, del grado di chiarezza delle norme violate nonché della inescusa-
bilita e gravita dell’inosservanza;

- La violazione manifesta del diritto UE, per la cui determinazione si deve tener conto: a)
del grado di chiarezza delle norme violate nonché della inescusabilita e gravita

8 Per le quali si rinvia a BIONDI F., La nuova disciplina della responsabilita civile dello Stato (e dei magistrati). Osser-
vazioni a prima lettura, in Studium iuris, n. 9/2015; ID., La riforma della responsabilita civile del magistrato: una re-
sponsabilita piu dello Stato che dei magistrati, in Quaderni costituzionali, 2/2015; 1D., Sulla responsabilita civile e del-
lo Stato e dei magistrati. Considerazioni a margine della legge n. 19 del 2015, in Quest. giust., n. 3/ 2015, 165 ss.;
MACCORA V.E., Introduzione. La nuova legge sulla responsabilita civile dei magistrati: il dibattito culturale dalla leg-
ge Vassalli alla legge n. 18 del 2015. Le prospettive future, ivi, 157 ss.; AMOROSO G., Riforma della responsabilita civi-
le dei magistrati e dubbi di legittimita costituzionale dell eliminazione del filtro di ammissibilita dell azione risarcito-
ria, ivi, 181 ss.; DAL CANTO F., La legge n. 18/2015 sulla responsabilita civile dello Stato per fatto del magistrato: tra
buone idee e soluzioni approssimative, ivi, 187 ss.; CESQUI E., Il rapporto tra responsabilita disciplinare e responsabi-
lita civile, non é solo questione procedurale. La legge sulla responsabilita civile alla prova dei fatti, un orizzonte incer-
to, ivi, 197 ss.; SCODITTI E., La nuova responsabilita per colpa grave ed i compiti dell’interprete, ivi, 175 ss.; ID., Le
nuove fattispecie di «colpa gravey, in Il Foro it., V, 2015, parte V, 317 ss.; GRASSO G., Note introduttive, ivi, 281 ss.;
ID., La responsabilita civile dei magistrati nei documenti internazionali e negli ordinamenti di Francia, Spagna, Ger-
mania e Regno Unito, ivi, 309 ss.; VIGORITI V., La responsabilita civile del giudice: timori esagerati, entusiasmi ecces-
sivi, ivi, 287 ss.; BARONE C. M., La legge sulla responsabilita civile dei magistrati e la sua (pressoché inesistente) ap-
plicazione, ivi, 291 ss.; SCARSELLI G., L eliminazione del filtro di ammissibilita nel giudizio di responsabilita civile dei
magistrati, ivi, 326 ss.; CIANI G., Responsabilita civile e responsabilita disciplinare, ivi, 330 ss.; TRAVI A., La respon-
sabilita civile e i giudici amministrativi, ivi, 338 ss.; D’AURIA G., «L altra responsabilita» dei magistrati, ivi, 340 ss.;
ROMBOLI R., Una riforma necessaria o una riforma punitiva?, ivi, 346 ss.; CAMPANELLI G., L incidenza delle pronunce
della Corte di Giustizia sulla riforma della responsabilita civile dei magistrati, ivi, 299; ID., La riforma della responsa-
bilita civile dei magistrati: 'impatto delle decisioni della Corte di Giustizia dell’Unione Europea e il profilo (proble-
matico) dell’eliminazione del filtro di ammissibilita, in AA.VV., Scritti in onore di Gaetano Silvestri, Torino, 2016, 379
ss.; CORTESE F. — PENASA S., Brevi note introduttive alla riforma della disciplina sulla responsabilita civile dei magi-
strati, in Responsabilita civile e previdenza, n. 3/2015, 1026 ss.; DE VIVO l., La responsabilita civile dei magistrati: al-
la ricerca di un “giusto” equilibrio, in www.federalismi.it, n. 7/2016; DI MAJO L., Profili critici della “nuova” respon-
sabilita civile dei magistrati: oltre la previgente disciplina?, in Diritto Pubblico Rassegna Online, n. 1/2016; NISTICO
M., La nuova legge sulla responsabilita civile dello Stato e dei magistrati. Inquadramento storico-sistematico e profili
problematici, in www.osservatorioaic.it, n. 2/2015; DAL CANTO F., La riforma della responsabilita civile del magistra-
to: alla ricerca di un equilibrio difficile, in Quaderni costituzionali, n. 2/2015, 405 ss.; CAFERRA V. M., Il processo al
processo. La responsabilita dei magistrati, Bari, 2015; D’ALOIA A., La “nuova” responsabilita civile dei magistrati, in
www.forumcostituzionale.it, 29 marzo 2015; DONNARUMMA M. R., La riforma della legge “Vassalli” sulla responsabi-
lita civile dei magistrati: “passaggio storico” o mero bluff?, in Nomos, n. 1/2015.
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dell’inosservanza; b) della mancata osservanza dell’obbligo di rinvio pregiudiziale; c)
del contrasto dell’atto o del provvedimento con I’interpretazione espressa dalla Corte di
giustizia dell’Unione europea.

Entrambe le ipotesi vengono, ora, escluse dalla copertura della clausola di salvaguardia®®, de-
rivandone che I’interpretazione del diritto dia luogo ad entrambi gli illeciti, il che altro non sembra
possa significare se non che un “inescusabile e grave” errore interpretativo del diritto interno e del
diritto UE determini I’insorgere della responsabilita dello Stato-giudice.

Tra tali errori interpretativi, pero, quello consistente nel contrasto dell’atto o del provvedi-
mento con i precedenti costituisce illecito esclusivamente se frutto dell’applicazione, o non applica-
zione, del diritto europeo, cid destando alcune perplessita. E necessario, perd, preliminarmente ap-
profondire la tematica dei precedenti, potendo, questi, diversamente configurarsi anche a seconda
dell’organo dal quale vengono espressi.

4. Della nozione di «precedente» e dell’intensita del vincolo

Parlando di vincolo del precedente ci riferiamo, specificamente, all’efficacia relativa alla ratio
decidendi delle decisioni, vale a dire al ragionamento di tipo giuridico che sorregge il provvedimen-
to, costituendone il presupposto logico, avulso dalla fattispecie concreta, dalle ragioni di fatto, og-
getto del provvedimento adottato®®. L’efficacia di precedente, in altre parole, riguarda
I’interpretazione che il giudice fa propria delle disposizioni rilevanti per il caso concreto, ma da
quest’ultimo distinta: il precedente rileva per ’interpretazione; il giudicato per I’applicazione®'. Con
¢id non si vuole certamente affermare che i due concetti siano cosi nettamente scindibili*?. In realta,
infatti, il precedente in senso proprio consta di due fattori: I’'uno consistente nella ratio decidendi,
I’altro «nella necessaria analogia tra i fatti del primo caso [il precedente] e i fatti del caso successi-
vo»>? — risultando evidente, in tale definizione, la connessione esistente tra il fatto e la ratio, tra
I’applicazione e I’interpretazione —.

Da tale definizione, allora, dovrebbero essere escluse tutte le ipotesi in cui la decisione poten-
zialmente precedente non si qualifichi come decisione del caso concreto, non abbia a che fare con 1

49 Sul punto e per le relative critiche si veda NISTICO M., La nuova legge sulla responsabilita civile dello Stato e dei
magistrati. Inquadramento storico-sistematico e profili problematici, cit., 16.

30 La distinzione tra ratio decidendi e decisum (il cui vincolo riguarda I’efficacia di giudicato) & piu che nota. Si rinvia,
al riguardo, a VISINTINI, G. (a cura di), La giurisprudenza per massime e il valore del precedente con particolare ri-
guardo alla responsabilita civile, Padova, 1988.

31 Accogliendo, in questa sede, una concezione “unitaria” di giudicato, riferita tanto al “giudicato in senso stretto”, o al
piu comune giudicato sostanziale nella sua funzione positiva e negativa, quanto “all’autorita di cosa giudicata”, piu
strettamente riferibile alla decisione in quanto tale, al provvedimento che contiene il giudicato sostanziale, definito, in
contrapposizione al precedente significato, giudicato formale, non piu suscettibile di impugnazioni ordinarie. In tal sen-
so la decisione giudiziale esprime «la configurazione che 1’ordine giuridico ha dato al rapporto controverso», LIEBMAN
E. T., voce Giudicato (diritto processuale civile), in Enc. Giur., XVI, 1989, 8. Per una ricostruzione storica dell’istituto
si rinvia a BETTI E., voce Regiudicata (diritto romano), in Noviss. dig. it., XV, Torino, 1998, 216 ss. Sulle peculiarita
che I’istituto assume nelle relative branche del diritto, si conceda il rinvio alle seguenti voci enciclopediche tutte in Enc.
giur., XVI, Roma, 1989: per il giudicato civile, LIEBMAN E. T., voce Giudicato (diritto processuale civile), cit.; per il
giudicato amministrativo, CALABRO C., voce Giudicato (diritto processuale amministrativo); per il giudicato penale, DE
LucA G., voce Giudicato (diritto processuale penale); per il giudicato tributario, GLENDI C., voce Giudicato (diritto tri-
butario).

32 Draltronde, se & vero che «il rapporto fra interpretazione e applicazione non ¢ una congiunzione occasionale, ma un
nesso di inscindibilita», non ¢ del tutto scontato che non possa in assoluto esserci interpretazione senza applicazione.
ZAGREBELSKY G.—MARCENO V., Giustizia costituzionale, 1, Storia, principi, interpretazioni, Bologna, 2018, 83.

33 TARUFFO M., Aspetti del precedente giudiziale, in Criminalia, 2014, 40.
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fatti, ma sia una decisione di diritto, come, nel nostro ordinamento, accade per le decisioni tanto
della Corte costituzionale, che giudica di norme e non di fatti, quanto della Corte di cassazione
nell’esercizio della sua funzione nomofilattica, alle quali devono aggiungersi anche le decisioni as-
sunte dalla Corte di giustizia dell’Unione europea in sede di rinvio pregiudiziale interpretativo. Di-
scorso piu complesso deve essere svolto, invece, con riguardo alle decisioni della Corte EDU.

Se, allora, dovessimo accogliere questa definizione che esprime il significato «proprio ed ori-
ginarion>* del precedente, questo non avrebbe alcuna rilevanza in un sistema di civil law come il
nostro, in cui il precedente “casistico” si considera genericamente irrilevante ai fini di una valuta-
zione sulla motivazione delle decisioni giudiziarie, dovendo il giudice motivare sull’applicazione
della legge a prescindere dall’applicazione da altri giudici fatta a casi analoghi. Ben sappiamo, pero,
che cosi non ¢. Nel nostro ordinamento ¢ innegabile che le decisioni di altri giudici, soprattutto delle
Corti superiori, influenzino o possano influenzare le decisioni dei giudici di merito su casi anche
non analoghi in cui si debba fare applicazione di una disposizione per come interpretata da quelle
Corti.

Parlando di “precedente”, allora, ci si riferira, in seguito, al suo significato “improprio”, in
grado di comprendere decisioni interpretative, che stabiliscono principii di diritto, forniscono inter-
pretazioni di disposizioni costituzionali, legislative, ovvero euro-unitarie o, ancora, convenzionali,
interrogandoci sul loro grado di vincolativita tanto formale quanto sostanziale per poi verificare se il
regime di responsabilita civile del magistrato risultante dalla piu recente novella legislativa abbia
tenuto in considerazione 1’evoluzione della “forza” dei precedenti ovvero abbia solo cercato di ri-

9955

spondere all’esigenza di riforma nata in ambito europeo.

Ci0 premesso, e venendo al concreto esercitarsi della forza dei vincoli ermeneutici in questio-
ne, non potendo, per ragioni di sinteticitd, analizzare dettagliatamente e sistematicamente tutte le
decisioni che nel nostro ordinamento possono produrre effetti, vincolanti o persuasivi, nei confronti
degli “altri” giudici, cercheremo di schematizzare quello che riteniamo essere, oggi, lo stato dei fat-
ti.

Con riguardo alle decisioni nomofilattiche®, tutte le riforme nel tempo susseguitesi relative al
procedimento del ricorso in Cassazione tanto sul versante penale quanto, ancor piu significativa-
mente, sul versante civile hanno mostrato, a nostro avviso, una progressiva propensione alla valo-
rizzazione dello ius constitutionis a discapito dello ius litigatoris, che pure la Corte continua, mar-

34 TARUFFO M., cit., 41.

55 In questa sede ci limiteremo ad approfondire I’eventuale vincolo del precedente nella sua dimensione esclusivamente
verticale, relativo al rapporto tra decisioni delle Corti superiori e decisioni dei giudici di merito. Non tratteremo, invece,
del vincolo del precedente nella sua dimensione orizzontale ovvero di autoprecedente, vale a dire al riferimento, nel
primo caso, ad una decisione di giudici della stessa posizione all’interno dell’ordine (si badi, stessa posizione che si ha
anche rispetto a giudici di gradi diversi), e, nel secondo caso, ad una decisione propria dello stesso giudice assunta in un
tempo precedente (come il caso del richiamo dei propri precedenti da parte dell’organo di giustizia costituzionale). Sul
punto cfr., TARUFFO M., Dimensioni del precedente giudiziario, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1994, 411 ss.

%6 Si vedano, almeno, gida CALAMANDREI P., La Cassazione civile, cit.; CALAMANDREI P. — FURNO C., voce Cassazione
civile, in Noviss. Dig. it., II, Torino, 1958, 1053; AMOROSO G., I/ giudizio civile di cassazione, cit., 14 ss.; RUSCIANO S.,
Nomofilachia e ricorso in Cassazione, cit.; SATTA S., voce Corte di Cassazione, in Enc. dir., X, Roma, 1962, 801 ss.;
TARUFFO M., Il vertice ambiguo, Bologna, 1991; P1ZZORUSSO A., La magistratura nel pensiero di Calamandrei, in
Quest. giust., 1988, 780 ss.; SERGES GIO., Il principio del “doppio grado di giurisdizione” nel sistema costituzionale
italiano, Milano, 1993, 200 ss.; BOVE M., La Corte di cassazione come giudice di terza istanza, in Riv. trim. dir. proc.
civ., 2004, 947 ss. Di recente, RUSCIANO S., Nomofilachia e ricorso in Cassazione, Torino, 2012; AMOROSO G., 1] giu-
dizio civile di cassazione, Milano, 2012.
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ginalmente, a esercitare’’. Se, in particolare, a seguito della riforma del codice di procedura civile
avvenuta nel 2009 si riteneva vi fosse stata I’introduzione di una «forma “debole” della regola dello
“stare decisis”»*%, alla luce della riforma successiva® riteniamo di poter affermare che tale regola
abbia assunto un rafforzamento, potendo, oggi, parlarsi di una forma “media” della regola stessa.
Quanto alle decisioni della Corte costituzionale®®, non sembra che possa registrarsi un interes-
sante mutamento di orientamento né da parte della dottrina né da parte della giurisprudenza costitu-
zionale stessa in ordine agli effetti delle varie tipologie decisorie che la Corte utilizza®'. Vale anco-
ra, quindi, I’assunto per cui le decisioni di rigetto producono effetti vincolanti nei confronti del solo
giudice a quo%, quelle di accoglimento producono effetti erga omnes®. Ciononostante, riteniamo

3711 carattere giurisdizionale della Corte di cassazione civile sembrerebbe esser stato alimentato, recentemente, dalle
modifiche apportate ad opera del d.lgs. 2 febbraio 2006, n. 40 all’art. 384 c.p.c., il cui secondo comma, ampliando le
ipotesi in cui la Corte puo, accolto il ricorso, decidere la causa nel merito senza rinviarne la trattazione ad altro giudice,
sembrerebbe affiancare alla tradizionale funzione nomofilattica una ulteriore funzione vicina, ma non coincidente, al
giudizio svolto dai giudici di merito. Seppur parte della dottrina ritenga che vi sia stato un avvicinamento consistente ai
sistemi di terza istanza, TARUFFO M., Una riforma della cassazione civile?, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2006, 776 ss.,
ovvero addirittura che la funzione nomofilattica abbia perso la sua prevalenza sulla giurisdizione di merito della Cassa-
zione, MONTELEONE G., Il nuovo volto della cassazione civile, in Riv. dir. proc., 2006, 959, si accoglie una lettura meno
drastica del processo di giurisdizionalizzazione, che nega la qualificabilita di questo tipo di giudizio come giudizio di
terza istanza alla luce dell’assenza di riferimenti al fatto, esclusi dalla stessa disposizione processuale anche prima della
novella del 2006, la quale ammette il giudizio di merito nel solo caso in cui «non siano necessari ulteriori accertamenti
di fatto». In questo senso cfr. in particolare, PANZAROLA A., La cassazione civile giudice di merito, Torino, 2005, pas-
sim. Analoghi rilievi sono stati avanzati dalla dottrina processual-penalista, la quale ha sottolineato come vi sia una ten-
denza soprattutto giurisprudenziale ad un ingresso del giudizio di legittimita nel “fatto” processuale, determinata soprat-
tutto dalla previsione di cui all’art. 606, c. 1, lett. b), che include tra i motivi di ricorso «I’erronea applicazione della
legge penale o di altre norme giuridiche, di cui si deve tener conto nell’applicazione della legge penale». 1l legame esi-
stente tra applicazione (erronea) e fatto ¢ auto-evidente. In questo senso cfr., da ultimo, CIANI G., [ contrasti di giuri-
sprudenza e la nomofilachia in materia penale, in Rass. For., 3-4/2014, 607 ss.:«non ¢ piu soltanto I’interpretazione
della legge penale a venire in gioco, ma ¢ la sua “applicazione” a divenire problema preminente: precisamente, ad indi-
rizzare sempre di piu verso I’applicazione che la norma penale ha avuto nel caso concreto. Con una progressiva altera-
zione della natura della Corte: da organo preposto alla tutela dello ius constituzionis a organo preposto, prevalentemen-
te, alla tutela dello ius litigatoris». Cio che preme evidenziare, in questa sede, ¢ che, differentemente dal processo in
Cassazione civile, il codice di procedura penale effettivamente mostrava, fino almeno alla recentissima riforma avvenu-
ta con la legge di delega 23/06/2017 n. 103, un certo disinteresse per la funzione nomofilattica di cui all’art. 65 ord.
giud., disinteresse probabilmente derivante dalla natura del processo penale in cui il fatto ha certamente una centralita
maggiore rispetto al processo civile, con cio condizionando le stesse tecniche ermeneutiche proprie del giudizio penale,
su cui cfr. I’opera magistrale di IACOVIELLO F.M., La Cassazione penale. Fatto, diritto e motivazione, Milano, 2013; in
senso parzialmente analogo PULITANO D., Quale giudice supremo in materia penale?, in Quest. Giust., 3/2017: «Per i
diritti delle parti nel processo penale, € decisivo il giudizio in fattoy.

8 AMOROSO G., Il giudizio civile di cassazione, cit. 19 ss.

%% Legge 25 ottobre 2016, n. 197.

60 La letteratura sul tema ¢ sconfinata. Si conceda, per il carattere sistematico dell’opera, il solo rinvio a BIN R. — BRU-
NELLI G. — PUGIOTTO A. — VERONESI P. (a cura di), «Effettivita» e «seguitoy delle tecniche decisorie della Corte costitu-
zionale, in AA. VV., Cinquanta anni della Corte costituzionale della Repubblica italiana, V111, Napoli, 2006. Per un co-
stante aggiornamento si veda il ROMBOLI R. (a cura di), Aggiornamenti in tema di processo costituzionale, Torino,
2017.

61 Salvo il recente ricorso alla modulazione degli effetti temporali, il cui riflesso sul giudice comune rileva certamente in
termini di rilevanza ma in modo meno evidente in termini di vincolo ermeneutico, data la sua riferibilita alle sole deci-
sioni di accoglimento. Suggestiva, invece, I’ordinanza n. 207 del 2018, che, prima facie, sembrerebbe produrre effetti
nei confronti dei giudici diversi dal giudice a guo in termini di altissima probabilita di giudizio positivo sul requisito
della non manifesta infondatezza di questioni attinenti alla medesima norma penale.

2 Non sono mancate, tuttavia, posizioni diverse. Una parte minoritaria della dottrina, infatti, ha ritenuto il vincolo deri-
vante dalle sentenze di rigetto operante nei confronti anche dei giudici diversi dal giudice a quo, essendo idonee a pro-
durre effetti erga omnes. Ci si riferisce, in particolare, a CAPPELLETTI M., Pronunce di rigetto nel processo costituziona-
le delle liberta e cosa giudicata, in Riv. dir. proc., 1956, 135 ss.; RUGGERI A., Storia di un «falso». L efficacia inter par-
tes delle sentenze di rigetto della Corte costituzionale, Milano, 1990. Sulla natura del vincolo nei confronti del giudice a
quo si richiamano, in particolare, SANDULLI A.M., Natura, funzioni ed effetti delle pronunce della Corte costituzionale
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che la Corte costituzionale possa rafforzare I’intensita del vincolo delle sue decisioni interpretative
proprio attraverso un utilizzo a tal fine strumentale delle tecniche decisorie di volta in volta utilizza-
te®.

Sul versante sovranazionale non riteniamo possa dubitarsi dell’effetto giuridicamente vinco-
lante delle decisioni interpretative della Corte di giustizia®, ormai da tempo solidamente ritenute
parte del diritto dell’Unione e percio stesso produttive di effetti equivalenti alle disposizioni in esse
interpretate®®. Per le decisioni della Corte EDU, invece, un mutamento giurisprudenziale ¢ stato re-

sulla legittimita delle leggi, in Riv. trim. dir. pubbl., 1959, 53 ss., poi ribadito in ID., Atto legislativo, statuizione legisla-
tiva e giudizio di legittimita costituzionale, in AA. VV., Raccolta di scritti in onore di Arturo Carlo Jemolo, 111, Milano,
1963, 654 ss.; ID., Il giudizio sulle leggi, Milano, 1967, 54 ss.; MORELLI M. R., Sentenze interpretative di rigetto della
Corte costituzionale e vincolo di interpretazione del giudice a quo, in Giust. civ., 1, 1990, 2233 ss.

8 Per la dottrina risalente, adesiva alla tesi per cui I’accoglimento delle questioni di legittimitd determinerebbe
I’abrogazione della norma incostituzionale, tra gli altri, ESPOSITO C., Leggi vecchie e Costituzione nuova, in Giur. it.,
IV, 1948, 81 e ss.; CALAMANDREI P., La illegittimita costituzionale delle leggi nel processo civile, cit.; AMORTH A., La
Costituzione italiana. Commento sistematico, Milano, 1948, 134 ss.; GUARINO G., Abrogazione e disapplicazione delle
leggi illegittime, in Jus, 1951, 356 ss.; GIANNINI M. S., Alcuni caratteri della giurisdizione di legittimita delle norme, in
Giur. cost., 1956, 902 ss.; anticipavano I’impostazione della Corte ESPOSITO C., Il controllo giurisdizionale sulla costi-
tuzionalita delle leggi, in Riv. dir. proc., 1950; GARBAGNATI E., Sull efficacia delle decisioni della Corte costituzionale,
in Jus, 1950, 232 ss.

% Si pensi, per tutti, alla teoria della doppia pronuncia formale di CRISAFULLI V., Questioni in tema di interpretazione
della Corte costituzionale nei rapporti con l'interpretazione giudiziaria, in Giur. Cost., 1956, 948.

% In passato, invece, 1’efficacia erga omnes delle sentenze interpretative veniva riconosciuta soltanto da una dottrina
minoritaria, tra cui, sul versante italiano, in particolare ZUCCALA M., Di una forma di interpretazione giurisprudenziale
autentica delle leggi, in Giur. it., IV, 1959, 139 ss.; FLORIDIA G., Forma giurisdizionale e risultato normativo del pro-
cedimento pregiudiziale davanti alla Corte di giustizia, in Diritto comunitario e degli scambi internazionali, 1978, 1 ss.
La maggioranza degli autori, invece, pur essendo concordi nel riconoscere il vincolo nei confronti del giudice a quo,
negava che le sentenze interpretative potessero essere ritenute giuridicamente vincolanti nei confronti degli altri giudici,
facendo, in particolare, leva sulla distinzione tra autorita della sentenza, che si esplica nei confronti di tutti, ed effetti
giuridici, che si possono produrre soltanto nel processo a quo. Tale ricostruzione partiva dal presupposto per cui la sen-
tenza avrebbe assolto due funzioni distinte: garantire I’'uniforme interpretazione del diritto UE, funzione per la quale la
decisione assume una certa autoritd; garantire la corretta applicazione del diritto UE, funzione, quest’ultima, assolta
producendo effetti giuridici nei confronti del solo giudice del rinvio. Cft., in particolare, FERRARI BRAVO L., Commenti
degli artt. 177, 219 e 235 del Trattato CEE, in QUADRI R. — MONACO R. — TRABUCCHI A. (a cura di), Trattato istitutivo
della Comunita economica europea, Milano, 1965; 1D, Problemi interpretativi dell’art. 177 del Trattato CEE, in Comu-
nicazioni e studi dell’Istituto di diritto internazionale e straniero dell Universita di Milano, XI1, 1966; PESCATORE P., I/
rinvio pregiudiziale di cui al 177 del Trattato C.E.E. e la cooperazione fra Corte di giustizia e giudici nazionali, in Fo-
ro it., IV, 1986; POCAR F., Diritto dell’Unione e delle Comunita europee, Milano, 1997, 356 ss.; BRIGUGLIO A., voce
Pregiudiziale comunitaria, cit. E stato osservato, perd, che pur non riconoscendo, generalmente, effetti giuridici erga
omnes, la stessa dottrina non ha mai negato che, de facto, le decisioni interpretative incidessero anche sui giudizi diversi
da quello del rinvio. Per tale considerazione si veda GAJA G., Introduzione al diritto comunitario, Roma-Bari, 1996, 58
sS.

% Senza pretese di completezza, si vedano, D’ ALESSANDRO E., I/ procedimento pregiudiziale interpretativo dinanzi alla
Corte di giustizia. Oggetto ed efficacia della pronuncia, Torino, 2012; MARTINICO C., Le sentenze interpretative della
Corte di giustizia come fonte di produzione normativa, in Riv. dir. cost., 2004; BRIGUGLIO A., Pregiudizialita comunita-
ria, in Enc. giur., Roma, XXIII, 1996; TESAURO G., Diritto comunitario, Milano, 2002, 302 ss.; BIN R. — CARETTI P.,
Profili costituzionali dell’Unione europea, Bologna, 2009, 120 ss.; BARTOLE S., Pregiudiziale comunitaria e “intergra-
zione” di ordinamenti, in Le Regioni, 2008, 898 ss., RAITI G., La collaborazione giudiziaria nell esperienza del rinvio
pregiudiziale comunitario, Milano, 2003; BIAVATI P., Diritto processuale dell’'Unione europea, Milano, 2005, 403 ss.;
BORRACCETTI M. — REALE M.C., Da giudice a giudice: il dialogo tra giudice italiano e Corte di Giustizia delle Comu-
nita europee, Milano, 2008; CONDINANZI M. — MASTROIANNI R., [l rinvio pregiudiziale, in ID., Il contenzioso
dell’Unione europea, Torino, 2009, 186 ss.; PIGNATELLI N., L obbligatorieta del rinvio pregiudiziale tra primato del
diritto comunitario e autonomia processuale degli Stati, in Foro it 11I, 2012, 367 ss.; GALETTA D. U., Rinvio pregiudi-
ziale alla Corte di Giustizia UE ed obbligo di interpretazione conforme del diritto nazionale, cit., 431 ss.; CAPPUCCIO
L., I giudici italiani ed il rinvio pregiudiziale alla Corte di Giustizia dopo il Trattato di Lisbona, in CAPPUCCIO L. —
LAMARQUE E., Dove va il sistema italiano accentrato di controllo di costituzionalita?, cit., 81 ss.; BASILI D. — DI NIRO
G.M., La questione del rinvio pregiudiziale alla luce del cammino comunitario della Corte costituzionale, in
www.federalismi.it, 2011; GIOVANNETTI T., L ’Europa dei giudici. La funzione giurisdizionale nell’integrazione comu-
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gistrato, ritenendole ad oggi la Corte costituzionale vincolanti soltanto per cio che ne costituisce la
“sostanza”®’. Sul punto, pero, si attendono ulteriori sviluppi, prevedibili alla luce dell’entrata in vi-
gore del Protocollo 16 il quale, pur definendo il parere da esso disciplinato non vincolante, potrebbe
in ogni caso modificare I’assetto dei rapporti tra la Corte di Strasburgo e gli altri giudici.

In tutto questo sistema un ruolo decisivo viene svolto, chiaramente, dalla teoria dei controli-
miti, come noto recentemente applicata (direttamente o indirettamente, ma in ogni caso richiamata)
dalla Corte costituzionale ed in grado, potenzialmente, di sottrarre alle decisioni della Corte di giu-
stizia il valore di cui sono proprie.

Fatta questa brevissima ricostruzione, pud analizzarsi, ora, come la responsabilita civile dei
magistrati si intreccia con il tema del vincolo del precedente.

5. 1l contrasto dell’atto o del provvedimento con i precedenti

Tanto dal punto di vista normativo quanto dal punto di vista storico-culturale, sembra possa
registrarsi, almeno nell’ultimo decennio, una duplice tendenza, apparentemente confliggente, che
investe I’attivita interpretativa dei giudici.

La prima consiste in un progressivo e sempre piu consistente fenomeno di attivismo giudizia-
rio, o piu genericamente di ampliamento della discrezionalita giudiziaria, connotato da una peculia-
re configurazione dell’attivita interpretativa che sfocia, alle volte, in creazione normativa.

La seconda tendenza, invece, consiste in una altrettanto progressiva e consistente valorizza-
zione del precedente giurisprudenziale. Le due tendenze appena accennate, pur apparendo sostan-
zialmente in contrasto, si sviluppano invece, a nostro avviso, I’una in funzione dell’altra. Un giudice
che, per diverse ragioni— soprattutto, ma non solo, a causa della carente chiarezza linguistica e si-
stematica delle disposizioni da interpretare —, si trovi ad avere una discrezionalita tanto ampia da
permettergli di trovare innumerevoli soluzioni ermeneutiche da applicare al caso concreto necessita
di riferimenti utili per operare una scelta interpretativa.

Maggiori, infatti, sono le soluzioni ermeneutiche ipotizzabili e maggiori saranno le patologie
ermeneutiche cui il giudice puo incorrere. La valorizzazione dei precedenti assume, in quest’ ottica,
una sorta di funzione di “prevenzione” di tali patologie.

La funzione di prevenzione che puo, in tal modo, essere attribuita al precedente interpretati-
vo, limitando la possibilita che insorgano patologie ermeneutiche, produce effetti benefici tanto sul-
la concreta realizzazione del principio della certezza del diritto, quanto sulla serenita del giudice
stesso, il quale, si rammenta, qualora ritenga di non poter aderire all’interpretazione di riferimento,
ha a disposizione diversi strumenti preordinati a non rendere la sua interpretazione una interpreta-
zione patologica: cosi, se il precedente ¢ costituito da una decisione di un organo nazionale, puo in
ogni caso discostarvisi, purché motivi adeguatamente sul punto — salvo il caso in cui il giudice di
culi trattasi sia una sezione semplice della Corte di cassazione, la quale, peraltro, qualora ritenga di
non poter aderire al precedente costituito da altra decisione della Suprema Corte puo, anzi oggi de-

nitaria, Torino, 2009; ROMBOLI R., Corte di giustizia e giudici nazionali: il rinvio pregiudiziale come strumento di dia-
logo, in Rivista AIC, www .rivistaaic.it, n. 3/2014; Sull’art. 267 TFUE cfr. FRANCHI G., Commento all’art. 267, in Codi-
ce dell’Unione europea, Napoli, 2012, 1926 ss.; DANIELE L., Art. 267 TFUE, in TizzANO A., (a cura di), Trattati
dell’Unione europea, 11, Milano, 2014, 103 ss.

67 Si veda, da ultimo, ROSSI P., L interpretazione conforme alla giurisprudenza della Corte edu: quale vincolo per il
giudice italiano?, in www.osservatoriosullefonti.it, n. 1/2018.
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ve, rimettere la questione alle sezioni unite —; allo stesso modo, se la ragione per la quale ritiene di
non potersi adeguare ad una interpretazione perché dubita della sua legittimita costituzionale, pud
sollevare questione di legittimita di fronte alla Corte costituzionale; ancora, se si voglia discostare
da un precedente della Corte di giustizia puo, e se di ultima istanza deve, sollevare rinvio pregiudi-
ziale, e infine far ricorso, anche (o solo?) attraverso il giudizio in via incidentale, allo strumento dei
controlimiti; da ultimo, presumendo che il Protocollo n. 16 venga in tempi brevi ratificato, se dubiti
dei precedenti della Corte EDU puo chiedere a quest’ultima di esprimere parere motivato, si da
chiarirne la portata e, soprattutto, il significato. Insomma, riteniamo che fintanto che il precedente
venga espresso da un organo che possa definirsi come interprete qualificato non vi siano ragioni che
ostino ad attribuire a quest’ ultimo il potere, che nella nostra prospettiva diventa un onere, di fornire
interpretazioni del diritto che abbiano la funzione di guidare le interpretazioni degli altri giudici, in
tal modo prevenendo decisioni patologiche e, in definitiva, rafforzando qualitativamente la discre-
zionalita del giudice.

Ma la ragione che ci spinge a vedere con favore e ritenere, vieppiu, necessaria la valorizza-
zione dell’intensita del vincolo dei precedenti ¢ la costatazione del diverso regime che, de facto, vi-
ge, normativamente, per i precedenti della Corte di giustizia, questi si dotati formalmente del piu al-
to grado di intensita del vincolo, rispetto a quelli delle Corti nazionali.

E questo ¢ il punto in cui la trattazione del vincolo ermeneutico si intreccia con quella della
responsabilita civile dei magistrati. La dottrina che si ¢ occupata della disciplina della responsabilita
civile dei magistrati si € sempre interrogata su come quest’ultima possa incidere, a seconda del di-
verso regime che instaura, sulla liberta interpretativa dei giudici e, dunque, sulla garanzia di indi-
pendenza funzionale. E stato osservato, in particolare, che la definizione della colpa grave e delle
singole ipotesi di responsabilita nonché, ancor piu, la letterale formulazione della clausola di salva-
guardia e il suo concreto atteggiarsi costituiscano i due elementi che, a seconda di come definiti ed
interpretati, possono eccessivamente ampliare o restringere il potere interpretativo del giudice e la
conseguente liberta ad esso connessa. La responsabilita civile dei giudici costituisce, in altre parole
e secondo unanime dottrina, uno strumento in grado di incidere significativamente sulla liberta del
giudice di scegliere il significato da attribuire alle disposizioni interne e sovranazionali anche nella
loro combinazione.

Ma a nostro avviso, anche alla luce di quanto abbiamo descritto nei paragrafi precedenti, lo
strumento della responsabilita civile potrebbe essere utilizzato, indirettamente, anche ad un diverso
fine.

In linea generale possiamo, intanto, affermare che 1’esclusione della clausola di salvaguardia
dalle ipotesi di violazione tanto del diritto nazionale quanto del diritto euro-unitario ha evitato, in
linea generale, che la disciplina in parola si ponesse in contrasto con gli articoli 3 e 54 Cost.%® .

Fatta questa premessa, la criticita dell’impianto normativo riguarda la previsione per cui la re-
sponsabilita dello Stato-giudice “scatta” quando il provvedimento giurisdizionale contrasti con la
(sola) interpretazione fornita dalla Corte di giustizia dell’Unione europea.

Nel caso in cui, infatti, il giudice nazionale — e si badi, un qualsiasi giudice, non essendo stato
previsto, come invece aveva affermato la Corte di giustizia, che la disposizione fosse riservata ai so-

8 Ipotesi gia configurata da PACE A., Le ricadute sull’ordinamento italiano della sentenza della Corte di Giustizia
dell’UE del 24 novembre 2011 sulla responsabilita dello Stato-giudice, cit., 7, il quale rileva che ’art. 54 Cost., impo-
nendo ’osservanza della legge — e della Costituzione — a tutti i cittadini, non consente che venga prevista «una discipli-
na piu severa a tutela dell’efficacia della normativa comunitaria [...] preoccupa[ndosi] delle possibili violazioni del di-
ritto dell’Unione piu di quanto [ci] si preoccupi delle violazioni del diritto nazionale».
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li giudici di ultima istanza — violi disposizioni europee che, indipendentemente dal loro grado di
chiarezza e precisione, siano state oggetto di una pronuncia interpretativa da parte della Corte di
giustizia, fornendone, quindi, una diversa interpretazione, siffatto comportamento integrera 1’ipotesi
suddetta.

La trasposizione nella normativa interna degli elementi caratterizzanti tale requisito di respon-
sabilita sarebbe stata, quindi, quasi pedissequa, risultando, questi ultimi, «ulteriormente rafforzati
dalla rilevanza oggettiva assegnata all’interpretazione espressa dalla Corte di giustizia»®, dalla qua-
le emerge la strumentalita del regime di responsabilita civile ai fini di un controllo sui risultati in-
terpretativi.

Recentemente la Corte costituzionale ¢ stata investita del problema del vincolo derivante, ai
fini della responsabilita civile, dalle decisioni della Corte di giustizia’®. Dalla sentenza in parola, pur
non essendo direttamente risolutiva del problema in questione, sembra possa ricavarsi una sorta di
principio generale in base al quale verificare se, quando e fino a che punto I’intensita del vincolo
ermeneutico possa dirsi conforme alla indipendenza funzionale del giudice: fintanto che il giudice
abbia a disposizione uno strumento, processuale o sostanziale, mediante il quale “svincolarsi dal
vincolo” la sua indipendenza non verrebbe lesa; potrebbe dirsi che I’indipendenza funzionale ver-
rebbe tutelata quando al giudice venga messa a disposizione una “terza via” rispetto
all’adeguamento al ovvero alla disobbedienza del precedente.

Ad ogni modo, non sembra si possa negare che la disciplina sulla responsabilita civile si pog-
gi su una concezione del precedente euro-unitario che gli attribuisce un valore concretamente vinco-
lante — valore che, pero, ricordiamo essere imposto dall’appartenenza dell’Italia all’Unione europea
—. Non si vede come il giudice che voglia discostarsi dal precedente della Corte di giustizia possa,
quindi, sfuggire all’attribuzione della responsabilita civile derivante dal contrasto del suo provve-
dimento con il precedente in questione. Da quanto appena osservato, allora, deriva un primo rile-
vante possibile inconveniente, facilmente dimostrabile alla luce di quanto avvenuto in ordine alla
nota vicenda Taricco.

I1 giudice nazionale potrebbe, infatti, dubitare dell’interpretazione di una certa disposizione
euro-unitaria ¢ della conformita di una norma del diritto interno con quest’ultima. In tal caso po-
trebbe, o dovrebbe, sollevare il rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia la cui decisione sarebbe,
inevitabilmente, vincolante. Mettiamo il caso, pero, che il giudice nazionale, pur avendo ricevuto
dalla Corte di giustizia una data interpretazione dalla quale derivi effettivamente il contrasto del di-
ritto nazionale con il diritto UE, ritenga che la disapplicazione cui dovrebbe ricorrere si porrebbe in
contrasto, a sua volta, con un principio supremo dell’ordinamento. Dovrebbe, in tal caso, appellarsi
ai controlimiti la cui applicazione spetta, almeno alla luce della piu recente giurisprudenza, alla Cor-
te costituzionale. Sarebbe allora necessario sollevare una questione di legittimita costituzionale af-
finché la Corte, rilevando ’esistenza del controlimite, vi faccia ricorso. A questo punto si pone, a
nostro avviso, un ulteriore problema: la Corte costituzionale non ci ha, per ora, abituato al ricorso
allo strumento in questione, non risultando prevedibile quale tecnica decisoria possa essere la piu
adatta al caso di specie. Nel caso Taricco la decisione conclusiva della questione ci sembra possa
essere annoverata tra le decisioni interpretative di rigetto, ma il caso ¢ peculiare, considerato il mu-

% D’OVIDIO P., La responsabilita civile del magistrato, in TENORE V. (a cura di), Il magistrato e le sue quattro respon-
sabilita, cit., 63..
70 Corte cost., sent. n. 142 del 2018.
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tamento giurisprudenziale della Corte di Lussemburgo e, dunque, la costruzione giuridica della que-
stione di legittimita costituzionale.

Ad ogni modo il giudice si troverebbe di fronte ad una sentenza vincolante della Corte di giu-
stizia e una sentenza vincolante (in quanto giudice a guo) della Corte costituzionale. Il caso potreb-
be sembrare destinato ad essere mero esempio di scuola, e tale rilievo appare condivisibile, ma ser-
ve a dimostrare come la disciplina sulla responsabilita civile mostri una chiara, forse non voluta,
preferenza per il rispetto del diritto europeo come interpretato dalla Corte di giustizia, sacrificando
le interpretazioni fornite, in particolare, dalla Corte costituzionale. E, infatti, presumibile con un
certo grado di probabilita che, stando ad una interpretazione letterale della legge n. 18/2015,
nell’ipotesi di cui sopra il giudice decida di, o comunque sia costretto a, accogliere non gia
I’interpretazione della Corte costituzionale in applicazione dei controlimiti, bensi quella della Corte
di giustizia, evitando “il contrasto del provvedimento con I’interpretazione” da questa fornita.

A fronte di tale inconveniente potrebbero, invero, prospettarsi due soluzioni. In primo luogo,
potrebbe tentarsi una interpretazione conforme a Costituzione, in particolare agli articoli 3, 54 ¢ 134
Cost., dell’art. 2, commi 3 e 3-bis, della legge 13 aprile 1988, n. 117 (come modificato dalla legge
n. 18 del 2015) che escluda la violazione manifesta del diritto UE nel caso in cui tale violazione sia
avvenuta in virtu del contrasto del diritto europeo con un principio supremo o un diritto inviolabile
sanciti dal testo costituzionale. Tale soluzione ci sembra certamente utile e, soprattutto, di piu pro-
babile realizzazione.

Altra via potrebbe, invece, essere quella di una dichiarazione di illegittimita costituzionale
della norma nella parte in cui non prevede che non possa costituire violazione manifesta del diritto
dell’Unione europea il contrasto tra il provvedimento del giudice e ’interpretazione fornita dalla
Corte di giustizia derivante dalla contrarieta di quest’ultima (o delle disposizioni da questa interpre-
tate) ai principii supremi o ai diritti inviolabili sanciti dalla Costituzione. Tale ultima soluzione,
seppur concretamente difficilmente realizzabile, ci sembra necessaria alla luce del tenore testuale
della disposizione, difficilmente interpretabile nel senso sopra indicato.

Altro inconveniente che potrebbe derivare dalla disciplina in parola si avrebbe nel caso in cui
il giudice adotti una interpretazione apertamente contrastante o del tutto ignorante di una giurispru-
denza piu o meno consolidata della Corte di cassazione. La questione riguarda piu ampiamente la
distinzione tra «I’erronea applicazione del diritto determinata da ignorantia iuris (della disposizione
normativa e dei relativi tradizionali o prevalenti orientamenti giurisprudenziali), dal fisiologico
esercizio della propria autonomia interpretativa che pud condurre a soluzioni del tutto nuove, diver-
genti da indirizzi pregressi»’'. Posto, infatti, che 1’esercizio della funzione giurisdizionale debba
avvenire in modo “responsabile”, ¢ necessario verificare quando cid sia ravvisabile o meno: in altre
parole, quali siano le patologie ermeneutiche che possano determinare responsabilita ovvero, risul-
tando oggettivamente difficile fornirne una sistematizzazione, quali possano essere 1 “sintomi” at-
traverso i quali tali patologie possano manifestarsi.

Al riguardo si deve rilevare, per comprendere la portata della questione, che la professionalita
del giudice richiede che questi conosca la giurisprudenza tanto della Corte di giustizia e della Corte
costituzionale (e della Corte EDU) quanto, con risvolti ancor piu incisivi sulla soluzione dei singoli
casi concreti, della Corte di cassazione, in particolare in ragione della funzione nomofilattica da

"' NAccI M.G., Brevi note a margine del discorso tenuto dal Presidente Mattarella all’incontro con i Magistrati ordi-
nari in tirocinio: interpretazione e responsabilita nell esercizio della funzione giurisdizionale, cit., 4.
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questa esercitata, come visto in precedenza valorizzata dai piu recenti interventi normativi in mate-
ria.

Cio vale a concludere che perché possa parlarsi di un esercizio della funzione giudiziaria “re-
sponsabile” il giudice debba dimostrare tale professionalita in modo adeguato. Non ¢ sufficiente, al
riguardo, il mero richiamo testuale dei precedenti che egli ritenga rilevati, ma € necessario che dalla
decisione sia ricavabile la volonta del giudice di aderire ad una data interpretazione in modo serio €
consapevole. L’interpretazione deve essere fatta propria dal giudice, dal che qualora questi non rie-
sca, per le ragioni piu disparate — salvo il caso di dubbio di legittimita costituzionale — a ritenere di
poter aderire ad una data interpretazione dovra indicarne le ragioni in modo piu che adeguato.

Tale rilievo vale ancor di piu quando il giudice in questione sia la stessa Corte di cassazione,
essendo la sua attivita preordinata al raggiungimento dell’uniformita delle interpretazioni.

La liberta interpretativa, d’altra parte, viene preservata proprio dalla possibilita, e
dall’obbligo, di motivare il proprio convincimento ermeneutico.

Quanto detto ci porta a ritenere che il giudice dovrebbe essere ritenuto responsabile civilmen-
te quando il suo provvedimento, contrastante con i precedenti in particolar modo costituenti diritto
vivente, non sia sul punto adeguatamente motivato, ritenendo 1’adeguatezza della motivazione ca-
ratteristica per cui da quest’ultima dovrebbe potersi ritenere 1’interpretazione del giudice almeno
“sostenibile”, anche se non condivisa. Peraltro, proprio tale problematica ¢ stata recentemente posta
all’attenzione delle Sezioni unite con una ordinanza interlocutoria’® che, pur avendo ad oggetto la
disciplina precedente alla riforma del 2015, mette in evidenza il problema della funzione “ulteriore”
del regime di responsabilita dei magistrati. Il dubbio sollevato dalla III sez. — nel corso di un giudi-
zio sull’ammissibilita della domanda risarcitoria in vigenza della vecchia disciplina della responsa-
bilita civile dei magistrati - riguarda: «la individuazione del discrimine nella grave violazione di
legge contemplata dalle fattispecie illecite individuate dalla L. n. 117 del 1988, art. 2, comma 3, lett.
a), (nel testo previgente alla modifica della L. n. 18 del 2015) e dal D.Lgs. 23 febbraio 2006, n. 109,
art. 2, comma 1, lett. g), tra attivita interpretativa insindacabile ed attivita sussumibile nella fattispe-
cie illecita, con specifico riferimento alla ipotesi della violazione di norma di diritto in relazione al
significato ad essa attribuito da orientamenti giurisprudenziali da ritenere consolidati». In particola-
re, ci si chiede se «il discrimine tra attivita di interpretazioni e inescusabilita della grave violazione
di legge venga in rilievo soltanto nel caso in cui Dlattivita del giudice si rifletta direttamente
sull’enunciato della disposizione normativa, traendone un significato», costituendo pura attivita in-
terpretativa, «ovvero anche nel caso in cui si rifletta solo indirettamente su tale enunciato in quanto
il significato risulti gia enucleato costituendo il portato di una elaborazione giurisprudenziale, volta
alla interpretazione della norma di diritto, che assume consistenza tale da rendere stabile una deter-
minata applicazione della norma di diritto». La III sezione sottolinea che «se il precetto fondamen-
tale della soggezione del giudice soltanto la legge impedisce di attribuire all’interpretazione della
giurisprudenza il valore di fonte del diritto, non puo tuttavia essere messo in dubbio che la salva-
guardia dell’unita e della stabilita dell’interpretazione giurisprudenziale ¢ ormai da considerare alla
stregua di un criterio legale di interpretazione delle norme giuridiche». Con una argomentazione che
appare particolarmente convincente, la funzione nomofilattica viene ricondotta ad un presupposto
fondamentale, consistente nel fatto che «l’interpretazione della legge fornita dalla Cassazione va
tendenzialmente intesa come una sorta di oggettivazione convenzionale di significato», oggettiva-
zione che, in quanto tale, rende il significato della disposizione, oltre che stabile, anche preferibile.

72 Ordinanza interlocutoria del 18.05.2018, n. 12215 della III sez. civ.
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I1 giudice, quindi, di fronte ad un siffatto orientamento giurisprudenziale, vedrebbe il proprio mar-
gine interpretativo certamente limitato e ridimensionato, essendo, le norme ricavabili dalla disposi-
zione, graduate in ragione della loro probabilita. Qualora il giudice, quindi, voglia discostarsene, il
bilanciamento tra liberta interpretativa e prevedibilita della decisione porta a ritenere necessario, ai
fini dell’esclusione della sua responsabilita civile, un obbligo di motivazione particolarmente strin-
gente, comprensivo non sono dell’iter logico-argomentativo che lo porti a scegliere una data inter-
pretazione, ma anche delle ragioni per le quali abbia escluso I’interpretazione piu probabile, ricon-
ducibile all’orientamento giurisprudenziale consolidato.

Niente di nuovo, pero, rispetto a quanto gia si esprime in relazione ai motivi di impugnabilita
delle decisioni.

Ci0 posto, la prospettiva da assumere, a nostro avviso, dovrebbe essere diversa. Si dovrebbe
guardare alla responsabilita civile non gia, o meglio non solo, assumendo come punto di vista il
raggiungimento di un obiettivo punitivo, sanzionatorio, nei confronti del giudice (e correlativamen-
te riparatorio, nei confronti dello Stato) — pur restando questi ultimi certamente rispondenti alle piu
rilevanti esigenze cui I’istituto in questione deve rispondere — ma, al contrario, la valorizzazione
qualitativa del ruolo da questi esercitato.

In questa direzione riteniamo che la disciplina della responsabilita civile introdotta dalla legge
n. 18 del 2015, seppure possa essere complessivamente salutata con favore soprattutto in relazione
alla maggior tutela che appresta al singolo danneggiato, sia essenzialmente carente. Ragioni di op-
portunita “istituzionale” ci portano a ritenere che sarebbe necessario prevedere espressamente che
determini responsabilita civile la violazione manifesta della legge quando questa avvenga in virtu
del contrasto sostanziale tra il provvedimento e I’interpretazione consolidata espressa dagli organi
di nomofilachia (e di giustizia costituzionale), salvo che tale contrasto non sia espresso e adeguata-
mente motivato.

Tale soluzione sarebbe strumentale a conferire ai precedenti interni quel valore che, a nostro
avviso, gli ¢ oggi richiesto anche alla luce del diverso, e piu forte, valore proprio dei precedenti
esterni.

Una siffatta considerazione ¢ spinta da quella che riteniamo essere esigenza sempre piu di-
rompente, vale a dire I’instaurazione di un rapporto “tra giudici, e non tra Corti”, in cui la collabo-
razione sia reale e non nasconda una sentita soggezione passiva alla giurisprudenza esterna in parti-
colar modo nella delicatissima funzione di tutela dei diritti.

Riteniamo, in conclusione, che il dialogo volto ad una effettiva e sempre piu proficua tutela
dei diritti si debba svolgere tra gli ordinamenti complessivamente intesi, in cui il ruolo del giudice
sia quello di rafforzare la credibilita e la consistenza delle interpretazioni nazionali che, altrimenti,
rischierebbero di trovarsi del tutto impreparate di fronte alle sfide, a nostro avviso sempre piu peri-
colose, che la tutela dei diritti si trovera a dover fronteggiare.

Gruppo di Pisa 154 ISSN 2039-8026



GRUPPO
d di PISA

Dibattito aperto sul Diritto
e la Giustizia Costituzionale

IL FORUM

SULL’ORDINANZA CAPPATO (CORTE COSTITUZIONALE, ORD. N. 207/2018)
IN ATTESA DELLA PRONUNCIA CHE VERRA"

Introduzione al Forum

ELENA MALFATTI

Poche parole sul senso dell’iniziativa e a corredo delle domande formulate per questo Forum.
L’idea ¢ maturata in seno al dottorato di ricerca in Scienze giuridiche dell’Universita di Pisa,
curriculum in Teoria dei diritti fondamentali, giustizia costituzionale, comparazione giuridica
(responsabile scientifico il Prof. P. Passaglia), in considerazione anche di un progetto di ricerca,
finanziato dall’ Ateneo pisano per il biennio 2018-2020, sul tema Diritto senza politica. Le forme della
produzione giuridica nell ’epoca transnazionale (responsabile scientifico il Prof. R. Tarchi).
Nell’uno e nell’altro ambito sono impegnati, infatti, studiosi che da molto tempo si dedicano alla
giustizia costituzionale, e in entrambi i contesti di approfondimento I’ord. n. 207/2018, depositata il
16 novembre 2018, ¢ apparsa fin da subito di assoluto rilievo, per il suo carattere inedito e per i
formidabili profili di natura sostanziale e processuale che ¢ venuta problematicamente a porre in
risalto. Che si tratti di un provvedimento senza precedenti, di un unicum, nell’esperienza della Corte
costituzionale italiana, € certo; € da chiedersi, tuttavia, se si tratti di un’ordinanza anche storica, nel
senso che possa segnare uno scarto, una cesura, un prima e un dopo, rispetto al modus operandi della
Corte, e se possa pure produrre conseguenze significative sull’attenzione che alla giurisprudenza della
stessa Corte il legislatore si mostrera in grado di apprestare.

Dunque si ¢ inteso coinvolgere in una tavola rotonda, tenutasi a Pisa presso il Dipartimento di
Giurisprudenza il 29 marzo scorso — oltre ai giovani dottorandi, dottori di ricerca, assegnisti che con
passione da sempre animano le diverse attivita scientifiche — anche colleghi di altri settori disciplinari

* Contributo sottoposto a referaggio ai sensi dell’art. 5 del Regolamento della Rivista
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della medesima Universita, cosi da intrecciare le varie sensibilita e possibilmente alimentare un
dibattito serrato; un dibattito il quale, per vero, non si ¢ sviluppato indistintamente sulla pronuncia,
ma ¢ stato previamente incanalato da otto domande, formulate e fatte circolare con congruo anticipo.
Un lavoro intergenerazionale e interdisciplinare, pertanto, con un risultato, quello del Forum (nel
quale il dibattito ¢ stato trasposto), che si aggiunge alle molteplici iniziative fiorite di recente un po’
in tutta Italia sulla medesima ordinanza della Corte; nel proposito di contribuire, con un tassello, al
mosaico delle riflessioni dottrinali cui i Giudici della Consulta, volendo, potranno attingere in vista
della ripresa della trattazione della questione di costituzionalita, gia fissata per 1’'udienza del 24
settembre 2019.

INDICE

I Domanda (p. 157 ss.) - Il rapporto tra il comunicato stampa che precede una decisione della Corte costituzionale e la
decisione medesima ¢ di per sé problematico e gia oggetto di riflessione in dottrina; cosa dire in particolare, con
riferimento all’ord. n. 207/2018, del rapporto tra il duplice comunicato stampa e la successiva “non decisione” della
Corte?

II Domanda (p. 169 ss.) - Nell’ord. n. 207/2018 un primo elemento che colpisce ¢ il copioso richiamo, ratione materia,
alla giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’'uvomo; come si pud valutare 1’insistenza su una pronuncia quale
Pretty c. Regno Unito del 2002, che evoca un orientamento probabilmente superato della Corte di Strasburgo, come il
giudice a quo cercava peraltro di dimostrare nell’ordinanza di rinvio?

III Domanda (p. 182 ss.) - Un ulteriore elemento di interesse, nell’ord. n. 207/2018, ¢ il riferimento che la Corte fa al
“rispetto del proprio concetto di dignita della persona”; si tratta di un elemento di semplificazione del riferimento alla
dignita o invece il riferimento ¢ sostenibile, sul piano scientifico?

IV Domanda (p. 193 ss.) - La domanda ¢ collegata alla precedente. La Corte si riferisce a un “diritto
all’autodeterminazione” che discenderebbe dalle finalita di tutela (effettivamente) dichiarate in apertura dalla legge n.
219/2017; ma ¢ forse la legge stessa che semplifica in termini di qualificazione e di perimetrazione dei diritti riconosciuti
e garantiti dalla Costituzione. Dunque le conseguenze in termini di coerenza delle scelte da consentire al malato sono pitt
problematiche di quanto non possa sembrare?

V Domanda (p. 199 ss.) - Come valutare la riconduzione ad omogeneita della giurisprudenza ordinaria sui casi Welby ed
Englaro, e della giurisprudenza costituzionale sul consenso informato, rispetto al caso di Fabiano Antoniani che possiede
in realta caratteri peculiari e irriducibili? Per dirla diversamente, stanno davvero in alternativa I’interruzione di un
trattamento sanitario e 1’aiuto al suicidio?

VI Domanda (p. 214 ss.) - La Corte non ritiene praticabile la strada dell’inammissibilita accompagnata da un monito; se
si comprende pil facilmente come la sospensione del giudizio costituzionale possa giovare medio tempore al giudice a
quo, davvero la Corte dispone di “propri poteri di gestione del processo” che consentano — al contempo — di lasciar spazio
alla discrezionalita del legislatore ma anche, per cosi dire, di orientarla ex ante?

VII Domanda (p. 232 ss.) - Quale puo essere il senso dei riferimenti, anche assai dettagliati, che la Corte infine opera ad
alcune vicende della giurisprudenza straniera, in particolare canadese ed inglese, sempre in materia di assistenza al
suicidio? E un segnale di apertura e incentivazione degli argomenti ad adiuvandum, nella motivazione, o un mero
elemento di supporto per questa specifica “non decisione”, o che altro ancora?

VIII Domanda (p. 244 ss.) - Uno sguardo sul prossimo futuro. Cosa si immagina possa accadere, allorché la Corte avviera
la nuova discussione sul giudizio rinviato, a seconda dei contenuti della legge nel frattempo messa a punto dal Parlamento,

0 in caso di mancata approvazione della legge medesima?

I partecipanti al Forum (p. 263 s.)
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I Domanda

Il rapporto tra il comunicato stampa che precede una decisione della Corte costituzionale e la
decisione medesima ¢ di per sé problematico e gia oggetto di riflessione in dottrina; cosa dire in
particolare, con riferimento all’ord. n. 207/2018, del rapporto tra il duplice comunicato stampa
e la successiva “non decisione” della Corte?

GIULIA BATTAGLIA

La prassi dei comunicati stampa della Corte si caratterizza, nei tempi pill recenti, per un taglio sempre
piu giornalistico e accattivante: prova ne ¢, da ultimo, il recente comunicato stampa del 6 marzo 2019,
intitolato «La prostituzione al tempo delle escort: 1a Consulta "salva" la legge Merlin».

In questo quadro, si colloca senz’altro il primo, succinto comunicato stampa del 24 ottobre 2018, di
cui si puod notare, in primo luogo, il titolo («Caso Cappato, vuoti di tutela costituzionale. Un anno al
parlamento per colmarli»), connotato non solo dall’espressione tipicamente giornalistica contenuta in
esordio (“Caso Cappato”’), ma anche dall’inesatta indicazione temporale («un anno»), subito smentita,
nelle righe successive, dal riferimento all’udienza del 24 settembre 2019: a questo proposito, non si
puo fare a meno di interrogarsi sull’opportunita di una tale semplificazione da parte dell’Ufficio
stampa del Giudice delle leggi, seppure dettata da esigenze comunicative e indirizzata esclusivamente
all’opinione pubblica.

Risulta altresi significativo 1’utilizzo dell’avverbio «ovviamentey, con riferimento alla sospensione
del processo a quo, che rimarca la particolare attenzione della Corte per la “vicenda Cappato” e fa
percepire la pressione che il Collegio avverte per il peso, anche mediatico, della questione.

Ebbene, la strategia comunicativa che si va cosi delineando, proprio perché destinata all’opinione
pubblica (e non al giurista), non puo essere considerata del tutto irrilevante, o priva di significato,
nella modulazione dei rapporti e degli equilibri con gli altri attori istituzionali, primo tra tutti,
ovviamente, il Parlamento. A tal proposito, si pud notare, ad esempio, come uno dei disegni di legge
proposti per colmare i “vuoti di tutela costituzionale” segnalati dalla Corte (A.S. 900, «Rifiuto di
trattamenti sanitari e liceita dell'eutanasia») sia stato presentato in Senato il 25 ottobre 2018: appena
un giorno dopo 1’udienza e la pubblicazione del comunicato, e prima del deposito dell’ordinanza che,
di fatto, contiene chiare indicazioni per il legislatore. E questo, forse, un argomento che non prova
niente, ma puo indurre a riflettere sulle ricadute che la “politica” comunicativa della Corte potrebbe
determinare, soprattutto con riferimento a casi particolarmente attenzionati dall’opinione pubblica e
dai media, sui rapporti inter-istituzionali e sugli stessi meccanismi di concorrenza politica.

PAOLA CALONICO

La Corte costituzionale si avvale dei comunicati stampa per stabilire un contatto diretto con I’opinione
pubblica. In molti hanno rilevato che rendendo note le proprie decisioni prima del deposito dei relativi
provvedimenti in cancelleria la Corte rischia di ingenerare discussioni pubbliche che potrebbero
influenzare la redazione della sentenza ed alterarne indebitamente il contenuto, inducendo 1’estensore
a tener conto delle molteplici istanze emerse nel dibattito suscitato dal comunicato “anticipatorio”.

Gruppo di Pisa 157 ISSN 2039-8026



Tale circostanza, oltre che incidere sulla coerenza del provvedimento, potrebbe renderlo difficilmente
comprensibile senza fare riferimento ad elementi ad esso estranei.

A ben vedere, tuttavia, con 1’ordinanza 207/2018 la Corte ha deciso di ‘non decidere’, rinviando la
propria decisione con I’intento dichiarato di indurre il legislatore a regolare adeguatamente la materia
in modo da scongiurare pronunce di incostituzionalita altrimenti inevitabili. Quali che siano le ragioni
per le quali la Corte abbia voluto fare ricorso a questa insolita procedura, resta il fatto che, in questo
caso, il dibattito pubblico generato dal comunicato del 24 ottobre produrra effetti, assai
probabilmente, sulle future decisioni della Corte e, prima ancora (ed auspicabilmente), sull’operato
del legislatore, contribuendo, insieme al comunicato del 16 novembre, a rendere massimamente
intellegibile la questione all’opinione pubblica per coinvolgerla in una decisione — legislativa o
giurisdizionale che sia — ancora da prendere.

Evitare che le istanze del corpo sociale orientino la decisione di un giudice puo apparire necessario
in altri contesti, ed in particolare in quello del processo penale, nel quale le pressioni non sempre
consapevolmente esercitate dall’opinione pubblica potrebbero incidere immediatamente ed
esclusivamente sul singolo imputato. Ma le decisioni della Corte hanno effetti sulla generalita dei
consociati e sostenere che sia necessario evitare qualunque influenza dell’opinione pubblica sui suoi
provvedimenti sembra contraddire i principi democratici su cui I’ordinamento pretende di fondarsi.
La giurisprudenza della Corte, del resto, non ¢ immutabile, ma varia al variare della sua composizione
e degli equilibri sociali nei diversi momenti storici nei quali essa ¢ interpellata. Se davvero la Corte
fosse del tutto immune alle suggestioni provenienti dall’opinione pubblica difficilmente essa potrebbe
attingere ai contenuti morali che promanerebbero, secondo alcuni, dal corpo sociale e dei quali,
quanto meno in una prospettiva neocostituzionalistica, essa pretende di farsi in qualche misura
interprete.

GIUSEPPE CAMPANELLI

In via preliminare, preme segnalare come i comunicati stampa, per definizione, non dovrebbero essere
oggetto di un’approfondita analisi tecnica, posta la ratio, evidentemente divulgativa degli stessi, il
contesto nel quale vengono utilizzati e i destinatari a cui sono indirizzati.

Tuttavia, I’utilizzo piuttosto ricorrente da parte dell’Ufficio stampa della Corte (al momento in cui si
scrive, nei soli primi quattro mesi del 2019, si contano gia circa venti comunicati stampa) impone una
riflessione sugli stessi.

Rispetto al modus procedendi, si registrano, come avvenuto poi anche in occasione dell’ordinanza
207/2018, due tipologie di comunicati, uno che annuncia la decisione assunta, in coincidenza con la
camera di consiglio e quindi prima del deposito della sentenza e un altro, connesso e conseguente, di
sintesi del contenuto, al momento della formale conoscenza e diffusione della stessa. A parte rarissimi
casi nei quali il comunicato stampa ¢ stato, addirittura, utilizzato con I’obiettivo esclusivo e ulteriore,
rispetto al suo normale fine conoscitivo, di chiarire un profilo specifico di una sentenza (ci si riferisce
a quello del 18.3.2019 sulla decisione 51/2019) lo schema ricorre puntualmente secondo le direttrici
sopra indicate.

A questo schema non si sottrae neanche 1’ordinanza 207/2018. Sul punto, pero, preme segnalare
come, mentre appare plausibile, stante 1’assoluta novita della tecnica decisoria adottata nel caso di
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specie, il comunicato del 24 ottobre 2018, molto meno rilevante, apparirebbe quello successivo del
16 novembre 2018, coincidente con il deposito dell’ordinanza.

Nel primo caso, infatti, 1’Ufficio stampa della Corte fornisce un particolare e comprensibile risalto
alla peculiare decisione della Corte con un titolo volutamente ad effetto (Caso Cappato, vuoti di tutela
costituzionale. Un anno al Parlamento per colmarli), mentre nel secondo propone una sintesi
“ragionata” delle motivazioni che hanno condotto la Consulta a giungere ad una cosi innovativa
ordinanza.

Prescindendo dalle specifiche problematiche (ad esempio il richiamo all’anno concesso al Parlamento
e non agli undici mesi in realta intercorrenti, il richiamo al tema del fine vita e non, come in realta la
norma in questione richiamava, quello dell’istigazione o aiuto al suicidio) con specifico riguardo
all’utilizzo, nel caso di specie, del comunicato e in particolare del primo va innanzitutto notata
I’evidente personalizzazione dei casi da parte della Corte, rectius del suo Ufficio stampa. In questa
ipotesi abbiamo a che fare con il “caso Cappato”, ma in precedenza si ¢ avuto a che fare con il “caso
Emiliano” (sentenza 170/2018).

La conoscibilita dei soggetti interessati favorisce evidentemente I’identificazione, ma allora pone su
un piano eminentemente giornalistico notizie istituzionali che non possono poi spingersi a chiarimenti
di natura strettamente processuale come il richiamo al fatto “che resta ovviamente sospeso il processo
a quo”.

Per altro verso, si nota un’evidente volonta da parte della Corte di percorrere una ricercata
legittimazione esterna che passi anche attraverso 1’eliminazione della distanza tra I’organo e i cittadini
e, nel contempo, si indirizzi verso una migliore comprensibilita, priva di una accezione meramente
tecnica, del suo operato.

In questo caso, perd, non si comprende, con riferimento al contenuto di un comunicato cosi delicato
come il primo del 24 ottobre 2018, quale possa essere il margine di autonomia dell’Ufficio stampa
sia sul titolo sia sul contenuto dello stesso e quale debba, invece, essere il margine di controllo del
Collegio, del Presidente o del relatore/redattore, posta la constatata assenza di regole a riguardo.
D’altra parte, ¢ stata spesso evidenziata I’inopportunita di commentare i comunicati stampa della
Corte costituzionale, visti i fraintendimenti che, effettivamente, possono derivare dalla loro
formulazione.

Tale osservazione ¢ stata fatta anche in relazione al secondo comunicato emesso in data 16 novembre
dall’Ufficio stampa della Corte costituzionale (BIGNAMI). Sul punto va in ogni caso osservato che
tale forma di comunicazione presenta alcune differenze abbastanza evidenti rispetto ad altri “noti”
precedenti, su tutti quello emesso dall’Ufficio stampa della Corte all’indomani della decisione sulla
illegittimita costituzionale della legge elettorale 270/2005, nelle more della pubblicazione della
sentenza 1/2014.

In quella circostanza si trattava di un comunicato davvero “telegrafico”, pochissime righe per dire
che la legge elettorale era stata dichiarata incostituzionale dalla Corte in merito a determinati suoi
profili (PRISCO). Nulla emergeva da quel comunicato circa 1 motivi addotti poi nella sentenza n.
1/2014.

Il secondo comunicato emesso nel caso “Cappato” ha, invece, un grado di analiticita maggiore, si
sofferma su diversi punti della motivazione della decisione, in un certo senso ne spiega i contenuti,
riportando addirittura interi passi dell’ordinanza n. 207/2018 tra virgolette.

Pur ribadendo la non piena comprensibilita dell’utilizzo di questo mezzo, nel caso di specie lo scopo
di questo comunicato appare, per certi versi, diverso da quello che avevano altri comunicati su temi
“caldi” del recente passato.
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La dottrina che si ¢ interrogata sugli effetti dei comunicati stampa ne ha evidenziato “gli effetti non
di una banale e irrilevante, interlocutoria dichiarazione meramente notiziale, [ma della] tipologia
decisoria della cosiddetta “’incostituzionalita accertata, ma non dichiarata”, nella particolare variante
contenente un ordine di ulteriore provvisoria vigenza della legge incostituzionale” (GRAGNANTI).

Per quanto sia innegabile che una osservazione di questo tipo possa trovare una aderenza maggiore
nel caso di specie rispetto al passato, restano alcuni profili “opachi” agli occhi di chi si appresta a
leggere il comunicato.

Si scontrano, infatti, da una parte la “modalita” di redazione del comunicato (per sua natura, come
ricordato, rivolto a chiunque, ¢ non ad una cerchia ristretta di “tecnici” del diritto”), dall’altra
I’esigenza di completezza e chiarezza sui contenuti.

I1 solo titolo, di impostazione fisiologicamente giornalistica, lasciava intendere che 1’unico profilo
oggetto di attenzione da parte della Corte fosse quello della difficolta di conciliare 1’esistenza di un
vuoto normativo, di per sé illegittimo, con la circostanza che a colmarlo fosse il legislatore, nel
rispetto della sua discrezionalita, pur a fronte delle necessarie indicazioni della Corte (comunicato
definito “inconsueto”, RAZZANO). In realta, per evitare il fraintendimento, il testo assume pil che le
vesti di un comunicato vero e proprio, quelle di una “sintesi” della decisione.

Abbiamo, quindi, un maggior livello di aderenza dei contenuti tra comunicato e ordinanza, ma cio
non toglie che tale documento, come altri analoghi in passato, possa far sorgere dubbi sulla sua
effettiva sostenibilita, sul suo formale riconoscimento e sui suoi effetti.

In definitiva, va forse considerato come, nel caso di specie, il comunicato possa avere una sua
peculiarita, giustificabile in astratto, ma, in concreto, non pienamente condivisibile, a meno di non
confinare il comunicato stesso al ruolo che lo stesso dovrebbe avere, fornire cio€ una mera notizia,
lasciando alla concreta lettura dei contenuti sostanziali, la formazione di un’opinione, tecnica 0 meno
che sia.

GIACOMO CANALE

Innanzi tutto, mi pare utile riportare alcuni elementi informativi sulla prassi seguita dalla Corte
costituzionale per la pubblicazione dei comunicati stampa.

Normalmente, il comunicato stampa ¢ predisposto dal giudice relatore con 1’ausilio dell’Ufficio
stampa, che ha il compito di adattare il comunicato alle esigenze giornalistiche (soprattutto con
riferimento al titolo del comunicato che spesso ¢ 1’elemento di principale richiamo mediatico). Il testo
del comunicato vieni quindi visto e approvato dal Presidente per la sua pubblicazione sul sito.

Non vi ¢ invece mai una valutazione collegiale, o comunque estesa all’intero collegio, del comunicato
stampa per la sua inidoneita a produrre effetti giuridici.

La decisione di pubblicare un comunicato stampa ¢ legata principalmente all’attenzione mediatica
intorno ad una decisione ovvero quando si ritiene che la sua conoscenza possa evitare I’adozione di
atti giuridici lesivi di situazioni giuridiche soggettive. Cio & particolarmente avvertito in materia
penale, o comunque nell’ambito del c.d. diritto punitivo, soprattutto quando la pronuncia ¢ destinata
a produrre effetti positivi per i possibili destinatari della sanzione giuridica oggetto del giudizio
costituzionale. Infatti, il comunicato stampa, ancorché - ¢ bene ripeterlo - privo di qualsivoglia effetto
giuridico, puo consentire agli operatori del diritto interessati di attendere il deposito della pronuncia
prima di compiere gli atti di loro competenza. Nel caso in argomento, ad esempio, ¢ certamente
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riscontrabile tale finalitd comunicativa, nonché una piu eccezionale, cioe quella di permettere la pil
tempestiva attivazione dell’eventuale procedimento legislativo.

In definitiva, pur in assenza di una precisa regolamentazione per la pubblicazione di un comunicato
stampa (probabilmente opportuna per una maggiore chiarezza e trasparenza) vi ¢ una consolidata
prassi che consente di imputare il contenuto giuridico del comunicato stampa al Presidente e al
Giudice relatore, ferma restando la competenza dell’Ufficio stampa per tutti gli altri aspetti
(titolazione, pubblicazione sul sito, invio ad agenzie stampa ecc.).

Premesso ci0, un dato mi pare possa essere di maggiore interesse per la comunita scientifica, cioe il
fatto che il maggior ricorso al comunicato stampa rappresenti la principale manifestazione della
volonta della Corte costituzionale di aprirsi all’esterno e comunicare anche con la pubblica opinione,
oltre che con il ristretto ambito degli addetti ai lavori (cui principalmente sono rivolti i comunicati
stampa successivi al deposito della pronuncia e particolarmente dettagliati e/o esplicativi degli effetti
giuridici della decisione).

Allora ci si puo interrogare se la mutazione comunicativa in corso, sempre meno istituzionale e
sempre piu giornalistica, possa costituire I’indice di un mutamento della percezione del proprio ruolo
nella societa e nella vita politica?

Tale interrogativo sembra non essere del tutto peregrino soprattutto se si guarda alla contestuale
tendenza ad estendere I’ambito del giudizio di costituzionalita (ad esempio, la disciplina elettorale),
ad arricchire il proprio armamentario decisionale (per ultimo, appunto, la c.d. “incostituzionalita
prospettata” dell’ordinanza in argomento) e a disporre degli effetti delle proprie pronunce (ad
esempio, la modulazione temporale degli effetti di una dichiarazione di illegittimita).

GIANLUCA FAMIGLIETTI

Verosimilmente tra il primo comunicato (24 ottobre 2018) ed il secondo (16 novembre) la Corte
costituzionale ha (se non predisposto, quantomeno) affinato la motivazione.

Senza qui volersi addentrare in una diffusa esegesi dei comunicati richiamati (né tantomeno in un
approfondimento su tale specie comunicativa), vale comunque la pena svolgere un paio di
osservazioni — per cosi dire — esteriori, muovendo dall’intitolazione del primo (Caso Cappato, vuoti
di tutela costituzionale. Un anno al Parlamento per colmarli): solo un’esigenza (piu che di sintesi
giornalistica) di semplificazione comunicativa puo giustificare quella che altrimenti suonerebbe come
una svista cronologica dell’estensore (“un anno” anziché “undici mesi”, visto che la Corte ha deciso
— come ¢ noto — di rinviare la trattazione della questione di costituzionalita al 24 settembre; anzi meno
pure degli undici mesi, visto che il legislatore non avrebbe potuto/potrebbe/potra attivarsi prima di
conoscere le motivazioni di una decisione solo anticipata — nel suo dispositivo — il 24 settembre, ma
resa nota — nei suoi passaggi argomentativi — il 16 novembre).

Allargando il discorso dalla esigenza alla strategia comunicativa, ¢ da questo punto di vista possibile
intravedere, da parte dell’Ufficio stampa della Corte, quello che appare come il tentativo — invero
negli ultimi tempi registrato a piu riprese — di voler “colpire” (gia dal titolo del comunicato stampa)
un lettore che probabilmente si accontentera di “fruire” di quella notizia, non maturando poi un
interesse specifico alla lettura delle motivazioni di quella decisione (emblematica in tal senso
I’intitolazione del comunicato del 6 marzo 2019, La prostituzione al tempo delle escort: la Consulta
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“salva” la legge Merlin). Non pud certo questo considerarsi il frutto della volonta dell’organo di
acquisire una legittimazione democratica, ma ¢ altrettanto chiaro come questa strategia riveli
I’intenzione della Corte di “aprirsi”, alla ricerca della “approvazione sociale” del suo operato, di un
“consenso il pitl possibile diffuso”. E superfluo osservare come la Corte costituzionale (al pari di ogni
altro giudice, ma forse pil di ogni altro) tragga legittimazione dalle (motivazioni delle) sue decisioni
e volendo comunque comprendere la recente predisposizione alla “apertura”, sarebbe preferibile che
essa venisse perseguita tramite modalita che rifuggano la semplificazione eccessiva ed il
sensazionalismo mediatico.

Se ¢ vero che il caso concreto, e dunque la sua parte processuale, costituisce 1’occasio del giudizio
sulle leggi in via incidentale, sovente nell’ultimo periodo la personificazione con essa del thema
decidendum ¢ stata recepita (e irrobustita) dai comunicati stampa che anticipavano le relative
decisioni: cosi il titolo del c.s. del 27 settembre 2018 si apre con «Caso Emiliano [...]» e quello del
31 maggio dello stesso anno parla di “regola Taricco”. Tra i due comunicati stampa relativi alla
vicenda processuale che qui ci interessa € invece possibile registrare un processo inverso a quello
della personificazione del thema: il titolo del secondo c.s. — quello del 16 novembre — difatti “ritorna
alla normativa” sottoposta al vaglio della Corte («Punibilita dell’aiuto al suicidio [...]»). Non si
conoscono le ragioni — di certo non le conosce chi scrive — di un tale mutamento, che non suona pero
soltanto lessicale, ma di prospettiva; se sia stato frutto del caso o di un esplicito (ma comunque
riservato) richiamo interno al titolista/estensore del primo c.s., eccessivamente disinvolto
nell’identificazione personale di un tema cosi sensibile e delicato, non ¢ dato sapere.

CRriSTINA LUZ71

L’insolita sequenza di comunicati stampa, che hanno rispettivamente anticipato e accompagnato il
deposito dell’ordinanza n. 207/2018, se, da un lato, si configura come un ulteriore sintomo della
singolarita della vicenda in esame, dall’altro, puo essere ricondotta alla recente e pit ampia tendenza
della Corte costituzionale ad incrementare la propria esposizione mediatica, rispetto alla quale appare
emblematica la decisione di affidare la responsabilita della comunicazione dell’organo di garanzia, a
partire dal 2017, ad una giornalista professionista, esperta di cronaca giudiziaria.

Alla luce di tale dato non stupisce, dunque, che la tecnica redazionale dei comunicati stampa della
Corte sia diventata negli ultimi tempi, a partire dal titolo, snella e immediata, indice della destinazione
di questi ultimi ad un pubblico diverso dalla dottrina e dagli operatori giuridici.

Di qui sorgono i primi dubbi intorno alla decisione di utilizzare il comunicato stampa quale primo
luogo di dialogo con il legislatore, al fine di «consentire» al Parlamento di colmare nel termine
(improrogabile?) di circa un anno il vuoto di tutela individuato dalla Corte nell’odierno panorama
normativo in tema di fine vita, in assenza, per giunta, del contestuale deposito dell’ordinanza.
Tuttavia, anche il successivo comunicato stampa, che ha accompagnato la pronuncia in commento,
presta il fianco a qualche criticita: se, infatti, la ratio di quest’ultimo ¢, in generale, quella di
consentire a determinate decisioni della Corte di raggiungere agilmente 1’opinione pubblica, la
lunghezza e la riproduzione quasi fedele dei passaggi dell’ordinanza incidono, evidentemente, sulla
qualificazione dello stesso e impediscono di individuarne con chiarezza i destinatari.
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Con riguardo, invece, al peculiare tema dell’ordinanza n. 207/2018 si nota come, pur nella totale
discrezionalita che caratterizza I’eventuale impiego dei comunicati, essi sembrano accompagnare o
precedere le pronunce della Corte costituzionale, in materia di atti di disposizione del corpo, con
ormai una certa frequenza, a partire dalla sentenza n. 96/2015 sulla legge n. 40/2004.

Con riferimento all’ultimo anno, in aggiunta alla pronuncia in commento, i comunicati stampa hanno,
rispettivamente, affiancato la sentenza n. 6/2018 in tema di vaccinazioni obbligatorie e, da ultimo,
anticipato I’esito del giudizio di costituzionalita della Corte sulla cd. legge Merlin.

Tale profilo appare funzionale piu che alla ricerca dell’andamento dell’utilizzo dei comunicati stampa
da parte della Corte costituzionale, a rilevare una certa consapevolezza della Consulta di stare
muovendosi su territori eticamente sensibili, di per sé maggiormente al centro delle istanze e
dell’attenzione della collettivita. Siffatta cognizione ¢ auspicabile che si traduca in un atteggiamento
di maggiore prudenza da parte dell’organo di garanzia costituzionale in primis nell’an e nel quantum
delle proprie esternazioni.

ELENA MALFATTI

Peculiare ¢ apparso sin da subito il comunicato stampa del 24 ottobre scorso, stringato (e impreciso
nel titolo) “Caso Cappato. Vuoti di tutela costituzionale. Un anno al Parlamento per colmarli”, ma
che preannuncia chiaramente qualche cosa di inedito: evidenzia le criticita della normativa (e il rilievo
costituzionale delle medesime), facendo capire tuttavia che non ci sara un provvedimento di carattere
decisorio ma, invece, un rinvio della trattazione (di meno di undici mesi, in realta) unitamente alla
sospensione del giudizio a quo (e le parole pesano, se ¢ vero che nel corpo dell’ord. n. 207/2018 si
fissera poi una nuova discussione: 1’espressione sembrerebbe piuttosto alludere a “un punto e a capo”,
lasciando alla Corte, almeno in ipotesi, campo libero per “ricominciare” il proprio ragionamento).
Gia fermandosi qui si coglie un profilo di eccentricita rispetto ai comunicati stampa in genere; se ¢
vero che essi posseggono 1’indubbia (quanto opinabile) capacita di attrarre 1’opinione pubblica per
distrarla, poi (tanto piu, nell’eta del tweer), dalle motivazioni della pronuncia che vengono ad
anticipare, in questo caso la Corte — piuttosto - guadagna tempo, cedendo il passo all’interlocutore
parlamentare, al quale ¢ chiesto di intervenire con appropriata disciplina.

Ma un aspetto di notevole delicatezza si disvela inoltre con il secondo comunicato stampa, datato 16
novembre 2018 e sincronico all’ordinanza. Non mi concentro in questa sede, accennandola perché
comunque mi pare problematica, sulla circostanza che esso si mostri, di primo acchito, come una
specie di sunto, con elementi valutativi addirittura, dei passaggi piu significativi della pronuncia
(“scrive la Corte” si legge virgolettato, lasciandosi supporre che a stilare il comunicato sia qualcun
altro); la scelta infatti di preannunciare una decisione (nel nostro caso, una “non decisione’) e poi
operare una sintesi della motivazione della Corte (chi puo farlo? E sulla base di quali poteri di
selezione degli argomenti?) non ¢ di per sé inedita, la stessa sequenza essendosi prodotta, ad esempio,
con riferimento al recente, e assai noto, conflitto di attribuzioni tra poteri dello Stato dichiarato
inammissibile con ord. n. 17/2019 (e rispetto al quale, addirittura, il secondo comunicato stampa titola
che la Corte “apre” al ricorso del singolo parlamentare, quando tale apertura non si rivela affatto
scontata, alla stregua della pronuncia, perché la possibilita degli ulteriori ricorsi che verranno di
rispondere ai criteri enunciati a tal fine dalla Corte rimane, in concreto, tutta da verificare).
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Vorrei evidenziare piuttosto come il secondo comunicato stampa, in qualche modo, segni
potenzialmente un passo indietro rispetto al precedente, laddove si afferma, nell’incipit, che “non ¢
di per sé incostituzionale il divieto, penalmente sanzionato, di aiuto al suicido”: la Corte (o meglio
chi ¢, agli effetti, abilitato a scrivere per conto della Corte) si muove dunque sul crinale dell’ambiguita
(come conciliare infatti questa affermazione con 1 “vuoti di tutela” evocati dal primo comunicato
stampa? E come concordare con quanti in dottrina hanno intravisto la futura dichiarazione di
illegittimita?); un’ambiguita che potrebbe considerarsi — come cerchero di spiegare rispondendo ad
ulteriori domande - un vero e proprio filo rosso del provvedimento in esame, tornandosi soltanto in
chiusura di comunicato a sottolineare (come invero fa la stessa ord. n. 207/2018) gli «effetti reputati
costituzionalmente non compatibili» che la disposizione impugnata deve evitare di continuare a
produrre. Il rapporto tra il duplice comunicato stampa e la “non decisione” appare in conclusione per
un verso problematico (quanto giova alla Corte inviare un messaggio non certamente univoco?), ma
per un altro — e cio ¢ singolare — anche assai efficace nel lasciare aperto alla Corte un ventaglio
significativo di scelte disponibili per il prossimo futuro.

FABIO PACINI

I due comunicati stampa risultano, nel caso in oggetto, particolarmente adatti come spunto di
riflessione sull’uso di tale strumento da parte della Corte costituzionale.

Si considerino, in particolare, sia le differenze tra il primo comunicato (24 ottobre 2018) ed il secondo
(16 novembre 2018), sia il loro “stile” ed il loro contenuto. Gia il fatto che nel primo non venga
menzionata la 1. n. 219 del 2017 appare rilevante, considerando il peso che invece essa ha
nell’argomentare dell’ordinanza. Cio potrebbe forse rivelare una camera di consiglio concentrata
appunto sulla (potenziale) pars destruens cui ¢ seguito un cesello della pars construens, intesa come
quella delle «indicazioni» al legislatore (si veda il titolo stesso del secondo comunicato). Del resto,
sul sito della Corte, nella pagina dedicata all’ordinanza € presente un /ink al solo secondo comunicato.
Al contempo, entrambi i comunicati ma, in particolare, il primo suonano pil recisi nei confronti del
Parlamento di quanto risulti ’ordinanza, il che potrebbe prestarsi ad orientare 1’interpretazione della
stessa: altro aspetto sul quale occorre riflettere, visto che la natura del comunicato appare un’altra.
Si considert, a questo proposito, un passaggio della recente relazione annuale del Presidente Lattanzi
(21 marzo 2019), per il quale la Corte sta «gradualmente rafforzando la sua comunicazione esterna,
anche accompagnando piu spesso le sue decisioni con comunicati che possano renderle piu facilmente
comprensibili da tutti», poi specificando «[c]Jomunicati, che insieme con altri documenti informativi
dell’attivita della Corte e dei suoi giudici, come scritti, fotografie e filmati, pubblichiamo sul nostro
sito, che stiamo ristrutturando per migliorarne la consultazione».

Il comunicato ¢ dunque considerato alla stregua di documenti puramente divulgativi; si sottolinea
pero la loro potenziale portata ermeneutica di fatto, specie di fronte a sentenze (od ordinanze...) che
volutamente — ed opportunamente — lasciano dei margini di “non detto”. Sarebbe opportuno, in
particolare in casi del genere, definire e chiarire chi materialmente sia chiamato a redigere e ad
approvare il comunicato e con quali procedure, proprio per “misurare” e controllare tale portata
ermeneutica. Cid anche perché, verosimilmente, nel circuito mediatico tale comunicato di fatto
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sostituira 1l testo della sentenza, e dunque occorre fare grande attenzione a che la semplificazione dei
passaggi argomentativi non rischi di delegittimare la loro necessaria complessita.

Inoltre — ed ¢ stato ricordato anche nel seminario che da origine a questo Forum — merita segnalare
che talora lo stesso registro linguistico dei comunicati (e in particolare dei loro titoli) non appare del
tutto appropriato, come nel caso del comunicato del 6 marzo 2019, «La prostituzione al tempo delle
escort: la Consulta “salva” la legge Merlin». Pill in generale e senza che ci sia qui lo spazio per un
catalogo piu ampio, desta qualche perplessita ’'uso di espressioni trite quali «via libera» (9 aprile
2019) o «[l]a Consulta boccia» (25 maggio 2018), o squisitamente giornalistiche come «“Caso
Emiliano”» (27 settembre 2018) o, appunto, «Caso Cappato» (24 ottobre 2018, senza le virgolette
alte) che peraltro rischiano di concorrere a “personalizzare” un giudizio che invece, per sua natura,
trascende il singolo. In disparte poi, ma merita di essere segnalato per dar conto delle possibili
conseguenze ulteriori, come I’uso di nomi e cognomi nei comunicati vanifichi in quei casi I’uso delle
sole iniziali nel testo della pronuncia.

ROBERTO ROMBOLI

I comunicati dell’ufficio stampa della Corte costituzionale pongono alcuni problemi che da tempo
sono stati evidenziati dalla dottrina e che certamente non pare opportuno riprendere in questa sede.

I due comunicati che, a distanza di meno di un mese, hanno riguardato la questione di costituzionalita
dell’art. 580 del codice penale, sorta nell’ambito del processo Cappato, si inseriscono perfettamente
nell’atteggiamento della Corte di “aprirsi all’opinione pubblica”, di scendere tra la gente, rendendo
nota anche ai non addetti ai lavori la propria attivita.

Questo risulta palese dalla recente relazione del presidente Lattanzi sulla giurisprudenza
costituzionale dell’anno 2018 nella riunione straordinaria della Corte del 21 marzo scorso, il quale ha
ricordato con soddisfazione 1 “viaggi” dei giudici costituzionali “nelle scuole” e poi “nelle carceri”.
Il Presidente, tra I’altro, ricorda come la Corte “sta gradualmente rafforzando la sua comunicazione
esterna, anche accompagnando piu spesso le sue decisioni con comunicati che possano renderle pil
facilmente comprensibili da tutti”.

I due comunicati hanno voluto assolvere ad una diversa funzione, con il primo infatti ¢ stata data
I’informazione della decisione assunta dalla Corte: rinvio della trattazione della questione di
costituzionalita di undici mesi per consentire al parlamento di intervenire, precisando che, in attesa
della decisione sul merito, il processo a quo rimane sospeso.

La precisazione, del tutto ovvia per 1 chierici, vale a rassicurare 1’opinione pubblica che, nel
frattempo, Cappato non sara giudicato, e quindi neppure condannato, per il suo aiuto al suicidio del
sig. Antoniani.

Il comunicato contiene inoltre 1’informazione che “la relativa ordinanza sara depositata a breve”, la
quale potrebbe essere anche intesa come un invito rivolto agli incontinenti annotatori ad attendere
almeno il deposito del provvedimento, dal momento che chiaramente — come mostrano anche alcune
evidenti imprecisioni dal punto di vista tecnico del titolo e del linguaggio utilizzato — trattasi di otto
righe (!) rivolte non certamente ad un pubblico di specialisti.

In proposito non si pud non concordare con il giudizio assai cauto e rispettoso espresso da Bignami,
il quale parla in proposito di una discussione forse “lievissimamente prematura”.
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Il secondo comunicato, pubblicato nel giorno stesso del deposito della ordinanza della Corte, svolge
invece una diversa funzione, ossia quella di riassumere, quasi come accade nelle note redazionali
delle riviste, il contenuto della decisione, sottolineando le parti pilu significative ed in particolare le
indicazioni che la Corte ha inteso trasmettere al parlamento.

GIACOMO SALVADORI

Secondo la prospettiva della Corte gli undici mesi concessi al Parlamento dovrebbero costituire un
tempo congruo per legiferare «in conformita alle segnalate esigenze di tutela», lasciando nel
frattempo sospeso «anche il giudizio a quo» ed auspicando il promovimento di analoghe questioni di
legittimita costituzionale negli altri giudizi in cui la normativa dovesse trovare applicazione in parte
qua. E appena il caso di rilevare che il comunicato diffuso dall’Ufficio stampa della Corte
costituzionale a margine della camera di consiglio, dall’altisonante titolo «Caso Cappato, vuoti di
tutela costituzionale. Un anno al Parlamento per colmarli», reca la data del 24 ottobre 2018;
I’ordinanza di “rinvio della (declaratoria di) incostituzionalita”, depositata il 16 novembre (e
accompagnata da un nuovo comunicato che ne riassume il contenuto), non fa altro che confermare il
termine iniziale, gia ricavabile dal primo comunicato, esattamente pari ad undici mesi (in realtad meno
di dieci, se si considera il lungo periodo di riposo estivo delle Camere).

Nelle decisioni della Corte costituzionale, cosi come quelle di ogni altro organo che lavora secondo
forme di carattere giurisdizionale, ¢ pressoché imprescindibile la motivazione che sorregge il
dispositivo: anche se 1’art. 137, ult. c., ne esclude la finalita impugnatoria, le rationes decidendi
servono anzitutto il séguito legislativo ex art. 136, cpv., Cost. (senza poi dimenticare il riflesso in
termini di legittimazione del giudice costituzionale). E di prima evidenza come cid valga per qualsiasi
pronuncia della Corte ed in particolare per quelle che abbiano quali interlocutori soggetti ulteriori
rispetto alle sole parti costituite nel giudizio incidentale, come ben puo dirsi relativamente al caso in
oggetto. Dunque si comprende che nessun attore politico avrebbe potuto principiare 1’iter legislativo
richiesto dalla pronuncia senza prima conoscere con esattezza il ragionamento messo nero su bianco
in motivazione dal suo estensore: per quanto possa essere attento agli stimoli provenienti da Palazzo
della Consulta — ed in genere non lo ¢ affatto — anche il legislatore piu accorto non potrebbe mai
basare la propria attivita su uno scarno comunicato rilasciato da un ufficio stampa.

Se ne ricava che il tempo concesso al Parlamento per colmare 1 vuoti di tutela € ben inferiore all’anno
1vi annunciato, esaurendosi — dal 16 di novembre al 24 settembre, al netto del periodo di riposo estivo
— in circa nove mesi. Il fisiologico ritardo necessario alla redazione dell’ordinanza a séguito della
deliberazione in camera di consiglio ¢ in questo caso oggetto di particolare attenzione, giacché finisce
per comprimere ulteriormente le prerogative costituzionali del legislatore nel momento in cui si
inaugura una tipologia decisoria che prevede una cooperazione in termini certi.

FEDERICO SPAGNOLI

La peculiare vicenda dell’ordinanza 207/2018 della Corte Costituzionale, che gran parte della dottrina
costituzionalistica ha accolto con una certa sorpresa dato il carattere assolutamente innovativo dello
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strumento decisorio che la Consulta ha adottato nell’occasione, ha suscitato interrogativi e polemiche
sin dal suo principio, ossia per quanto riguarda il rapporto fra ’ordinanza vera e propria ed i
comunicati stampa che 1’hanno preceduta. Quanto a questi ultimi, si tratta di due documenti distinti,
datati rispettivamente 24 ottobre e 16 novembre, che presentano contenuti diversi, costituendo, si puo
dire, I’'uno la specificazione dell’altro. Il comunicato del 24 ottobre, infatti, precedente alla
pubblicazione della pronuncia, si limitava a preannunciare un inedito rinvio della discussione nonché
I’esplicita intenzione di garantire cosi al legislatore un periodo minimo per prendere in considerazione
la materia controversa e se possibile disciplinarla in modo costituzionalmente conforme, dopo aver
sommariamente dichiarato che quella vigente “lascia prive di adeguata tutela determinate situazioni
costituzionalmente meritevoli di protezione e da bilanciare con altri beni costituzionalmente
rilevanti”. Il secondo, successivo invece alla pubblicazione, si addentrava maggiormente nei dettagli
del caso, con una succinta motivazione che riprendeva le argomentazioni dell’ordinanza al fine di
giustificare 1’inusuale dispositivo.

Alcuni autori (RUGGERI) hanno rilevato subito come gia il primo comunicato suscitasse forti dubbi
di regolarita per via del suo contenuto senza precedenti, laddove altri hanno in un primo tempo
preferito sospendere il giudizio e, nonostante i dubbi, attendere la pubblicazione dell’ordinanza
medesima per valutare appieno le argomentazioni poste dalla Corte alla base delle proprie
conclusioni, ricavandone, in qualche caso, un’impressione maggiormente positiva (BIGNAMI).

Ad ogni modo, non ¢ la prima volta che un comunicato stampa della Corte sembra essere impiegato
al fine di preannunciare, in modo relativamente informale, una deviazione dagli standard abituali per
quanto riguarda gli effetti di una certa o probabile dichiarazione di incostituzionalita della normativa
contestata; se ne ha un esempio degno di nota nel caso del comunicato precedente alla pubblicazione
della sentenza 1/2014, che nel far decorrere gli effetti della decisione dalla pubblicazione stessa
ribadiva comunque la possibilita per il Parlamento in carica, eletto sulla base della legge cosi
dichiarata incostituzionale, di adottare una nuova normativa elettorale conforme ai principi
costituzionali. In sostanza alla legge elettorale veniva riconosciuta una certa ultrattivita al fine di
consentire al Parlamento, in linea di principio viziato di incostituzionalita nella sua elezione e
composizione, di adempiere al suo dovere di ripristinare la legalita costituzionale violata, un dovere
giuridico non dipendente dalla pubblicazione della sentenza e gia anticipato dal comunicato. D’altro
canto, solo il Parlamento poteva procedere a dettare una nuova disciplina in un ambito cosi importante
e costituzionalmente sensibile, pena altrimenti un’eccessiva liberta creativa della Corte, nonostante
questa lasciasse anche intendere che, in caso di inerzia del legislatore, potesse trovare applicazione,
al fine di scongiurare il vuoto normativo, una disciplina elettorale risultante dalla caducazione delle
sole previsioni della legge dichiarate incostituzionali. Gia nell’occasione 1’utilizzo del comunicato
come strumento anticipatorio degli effetti della sentenza aveva suscitato perplessita in dottrina, dato
il rischio che esso comporta di produrre effetti decisori diversi da quelli giuridicamente consentiti e
di coinvolgere cosi facendo la Corte in dispute politiche che non le appartengono (GRAGNANTI). Nel
caso di specie sembra di poter riscontrare un nuovo esempio di tale prassi, se possibile con effetti
ancor piu dirompenti, data la formula del tutto nuova impiegata per far si che la disposizione oggetto
del rinvio alla Corte e da questa espressamente riconosciuta come non compatibile con la Costituzione
non produca effetti nei giudizi in corso ed assicurare al contempo al Parlamento il tempo di riflettere
su come legiferare sulla questione del suicidio assistito, svolgendo il proprio ruolo di sintesi delle
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opinioni prevalenti del Paese e di garante dell’adeguato bilanciamento di interessi e valori
costituzionali in parte confliggenti fra loro.

Ma forse si tratta di una valutazione, questa, troppo “tecnica”, che deve lasciare spazio anche, se non
soprattutto, a considerazioni sulle prassi strategiche e comunicative predilette dalla Corte. Occorre
ricordare sempre, infatti, che lo scopo principale dei comunicati stampa della Corte Costituzionale ¢
quello di lasciar trapelare all’esterno del suo ristretto ambito le notizie sui procedimenti interni che
maggiormente possono interessare 1’opinione pubblica, € che i1 loro principali destinatari sono le
agenzie di stampa. Gli stessi titoli dei due comunicati (ed in particolare quello del primo, “Caso
Cappato, vuoti di tutela costituzionale. Un anno al Parlamento per colmarli”’) hanno, forse non a caso,
un tono quasi “giornalistico”, volti scientemente a dare risalto ad un caso d’attualita assai noto e
fortemente dibattuto sia a livello politico che sociale e ad accreditare I’immagine di una Corte vicina
alle preoccupazioni ed alle esigenze di tutela manifestate dai consociati, € pronta, se necessario, a fare
pressioni sul legislatore per farvi fronte. Trattandosi dunque di messaggi puramente interlocutori e
privi di effetti giuridici, non c¢’¢ forse bisogno di dedicargli tutte le attenzioni che parte della dottrina
ha riservato loro, attribuendogli un peso pari a quello dell’ordinanza che accompagnano. Tuttavia,
questo non significa che se ne debba sottovalutare il valore politico: quello di preannunciare (col
primo comunicato) e di spiegare (col secondo) I’adozione di un’ordinanza dalla natura sostanziale di
una sentenza, e quello di lanciare un monito al legislatore a procedere, esercitando la propria
discrezionalita entro limiti costituzionali genericamente delineati, alla modifica della normativa in
tema di suicidio assistito entro una data precisa, prima di ricorrere ad una formale dichiarazione di
incostituzionalita che, tuttavia, dal punto di vista pratico, sembra gia dispiegare molti dei suoi effetti.
Soltanto il tempo ovviamente potra confermare quale seguito politico ricevera il monito in questione,
e quanto le premesse poste nel comunicato e soprattutto nell’ordinanza influenzeranno la decisione
“finale” della Corte.

ANGIOLETTA SPERTI

Appare evidente che nell’era digitale il comunicato ¢ divenuto un importante strumento con cui le
corti — in particolare le corti costituzionali e supreme — cercano di ridurre la distanza dai non addetti
ai lavori, di accrescere in generale la propria visibilita e la generale consapevolezza dell’importanza
del loro ruolo. Non desta stupore, ad esempio, la circostanza che anche a livello sovranazionale siano
state di recente adottate linee guida per 1’uso dei social media da parte delle corti (si v. ad esempio le
linee guida formulate dalla Commissione per 1’efficienza della giustizia del Consiglio di Europa nel
dicembre 2018). L’esigenza di visibilita — che peraltro ha anche ispirato alcune iniziative recenti della
Corte costituzionale, volte a presentare I’immagine di una giustizia costituzionale calata nella societa
civile — non costituisce, tuttavia, I’unica finalita della comunicazione: essa si associa, infatti, agli
obiettivi di trasparenza e di responsabilita, intesa, in questo contesto, come responsabilita politica
diffusa.

Per quanto piu strettamente attiene al caso in esame, deve far riflettere la circostanza che proprio il
Tribunale costituzionale tedesco — la cui giurisprudenza, nell’ordinanza in esame, la Corte ha preso a
modello nella valutazione dei poteri “di gestione del processo costituzionale” (§ 11) — si sia da tempo
dotato nel proprio regolamento di una disciplina dell’'uso del comunicato. Nel regolamento del
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BVerfG (cfr. §§ 17 e 32 GOBVerfG) si chiarisce, infatti, quali siano i soggetti che devono adottare il
comunicato, chi ¢ tenuto ad approvarne i contenuti ed i tempi della sua diffusione. Proprio il ricorso
alla decisione di incompatibilita con cui il Tribunale tedesco opera in sinergia con il legislatore
suggerendo a quest’ultimo principi e tempi della nuova disciplina conforme a Costituzione, a mio
parere rende opportuno un uso accorto del comunicato. Cio, da un lato, al fine di prevenire la
percezione di una Corte che abbia abdicato alla propria funzione, ma anche per evitare di svuotare di
rilevanza e di significato la motivazione, conseguenze (come emerge, rispettivamente, da alcune
dichiarazioni raccolte da organi di stampa, nonché dallo stesso dubbio che ¢ alla base di questa prima
domanda) purtroppo entrambe verificatesi nel caso in esame.

A quanto ci consta, 1’'uso del comunicato stampa non ha, invece, ancora una disciplina dettagliata
nell’ambito del regolamento sui servizi ed il personale della nostra Corte costituzionale. Ritengo,
quindi, che I’ord. n. 207/2018 fornisca I’occasione per ribadire che il comunicato non pud continuare
a restare confinato nell’area del giuridicamente irrilevante (GRAGNANI), soprattutto a fronte dell’uso
di una tecnica decisoria come quella adottata nell’ordinanza in questione i cui effetti sul piano dei
rapporti tra i poteri dello Stato sono di grande rilevanza ed altresi forte ¢ il rischio di una errata
percezione del ruolo del giudice costituzionale.

II Domanda

Nell’ord. n. 207/2018 un primo elemento che colpisce ¢ il copioso richiamo, ratione materiae,
alla giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo; come si puo valutare ’insistenza
su una pronuncia quale Pretty c. Regno Unito del 2002, che evoca un orientamento
probabilmente superato della Corte di Strasburgo, come il giudice a quo cercava peraltro di
dimostrare nell’ordinanza di rinvio?

GIULIA BATTAGLIA

La ricostruzione della giurisprudenza di Strasburgo offerta dalla Corte costituzionale risulta piu
condivisibile rispetto alla lettura che ne ha offerto il giudice a quo, nel tentativo di giustificare un
petitum incentrato su un’accezione assolutizzante del concetto di autodeterminazione rispetto alle
scelte di fine vita.

La «significativa evoluzione» giurisprudenziale cui fa cenno la Corte d’Assise di Milano ¢, in realta,
piu cauta di quello che appare e caratterizzata, come ¢ stato sottolineato in dottrina (ADAMO), da una
portata piu retorica che concreta.

Se ¢ vero, infatti, che, a partire dalla sentenza pronunciata nel caso Haas c. Svizzera (Corte europea
dei diritti dell’uomo, sez. I, 28 gennaio 2011), la Corte EDU ha superato 1 termini per cosi dire
“dubitativi” della pronuncia Pretty c. Regno Unito, per affermare che il diritto della persona di
decidere se e come morire costituisce un aspetto rilevante del diritto al rispetto della vita privata,
tutelato dall’art. 8 della Convenzione, € altrettanto vero che — come sottolineato dalla Consulta al
punto 7 del Considerato in diritto dell’ordinanza in esame — soprattutto nei casi Haas c. Svizzera (§
55) e Koch c. Germania (Corte europea dei diritti dell’uomo, sez. V, 19 luglio 2012, § 70), viene
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ribadito il significativo margine di apprezzamento di cui godono gli Stati nel decidere se legalizzare
o meno |’assistenza al suicidio.

Ci0 detto, il richiamo indubbiamente pilt marcato al caso Pretty c. Regno Unito puo essere giustificato
da un duplice ordine di ragioni.

In primo luogo, nel suddetto caso la Corte EDU ha preso espressamente in considerazione (e rigettato)
la pretesa violazione dell’art. 2 della Convenzione — invocato dalla Corte d’Assise di Milano come
parametro interposto, insieme all’art. 8. — concludendo che dalla disposizione in parola, che tutela il
diritto alla vita, non pud in alcun modo ricavarsi un opposto diritto a morire. E proprio tale assunto,
peraltro mai smentito nella successiva giurisprudenza convenzionale, ad essere ripreso dalla Corte
costituzionale in esordio al proprio percorso argomentativo, per discostarsi dalla lettura ampia del
concetto di autodeterminazione proposto dal giudice a quo, che, come detto, utilizza quali parametri
interposti tanto 1’art. 8, che I’art. 2 CEDU.

In secondo luogo, anche tenuto conto dell’approccio piu casistico della giurisdizione di Strasburgo,
occorre sottolineare come 1 casi Haas c. Svizzera e Gross c. Svizzera (Corte europea dei diritti
dell’uomo, sez. III, 14 maggio 2013) riguardassero la legislazione elvetica che consente, seppur entro
certi limiti, 1’assistenza al suicidio, cosicché in tali occasioni la Corte EDU era stata chiamata a
valutare la compatibilita convenzionale di tale legislazione non dal punto di vista dell’an — rispetto al
quale sussiste, come detto, un ampio margine di apprezzamento degli Stati, sia in senso negativo che
positivo — quanto, piuttosto, da quello del quomodo, relativamente al rispetto dell’art. 8, § 2, ovvero
dell’obbligo positivo degli Stati, tanto piu se caratterizzati da una disciplina permissiva sul fine vita,
di proteggere comunque le persone deboli e vulnerabili.

Al contrario, nel caso Pretty c. Regno Unito — connotato, peraltro, da circostanze fattuali assimilabili
a quelle verificatesi nella “vicenda” Cappato, trovandosi la ricorrente in una condizione simile a
quella del Sig. Antoniani (cosa che, invece, non accade nei casi Haas e Gross) — la Corte si era
pronunciata sull’asserita violazione della Convenzione da parte della disciplina inglese, che sanziona
penalmente il suicidio assistito, salvandola in ragione dell’elasticita che la distingue e che lascia al
giudice un ampio margine di adattamento — sia dal punto di vista della procedibilita che del
trattamento sanzionatorio — alle peculiarita del caso concreto e, in particolare, alle ipotesi di c.d.
“mercy killing”.

Quest’ultimo profilo — comprensibilmente pretermesso dal Giudice delle leggi, trattandosi di
peculiarita tipiche di un ordinamento di common law — avrebbe, forse, avuto maggiore risalto e
attenzione, laddove la Consulta si fosse orientata per una pronuncia interpretativa di rigetto, oppure
di accoglimento della seconda questione di legittimita costituzionale sollevata dal giudice a quo,
relativa al trattamento sanzionatorio dell’art. 580 c.p., identico per le condotte di istigazione e quelle
di agevolazione.

GIUSEPPE CAMPANELLI

Come ¢ stato evidenziato i richiami che la Corte costituzionale opera alla giurisprudenza della Corte
EDU sarebbero non sempre puntualmente correlati con la posizione che essa assume nell’ord.
207/2018 (RAZZANO).

Da un punto di vista generale, il richiamo alla giurisprudenza CEDU appare funzionale ai fini della
qualificazione della posizione del soggetto coinvolto nel caso concreto, ma risulta comunque
assorbito dalle motivazioni ulteriori e successive che la Corte utilizza per arrivare alla decisione
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oggetto dell’ordinanza (calibrate non tanto sulle argomentazioni ricavabili dalla giurisprudenza della
Corte di Strasburgo, quanto piuttosto come si vedra, sull’'uso della giurisprudenza straniera, nel
rapporto con il ruolo riconosciuto al legislatore).

In secondo luogo, la sentenza Pretty c. Regno Unito del 2002 appare effettivamente superata da
pronunce successive che hanno aggiornato il percorso argomentativo e la posizione della Corte EDU
sulla questione in discussione.

In tal senso, infatti, la Corte di Strasburgo, nel 2002, ha chiaramente affermato che il divieto
penalmente sanzionato di suicidio assistito previsto dalla legislazione nazionale inglese e il rifiuto,
da parte del director of public prosecutions, di garantire I’immunita dalle conseguenze penali al
marito di una donna paralizzata e affetta da malattia degenerativa e incurabile, desiderosa di morire,
nel caso in cui quest’ultimo le presti aiuto nel commettere suicidio, non possono ritenersi lesivi dei
diritti di cui agli art. 2 (diritto alla vita), 3 (diritto a non subire trattamenti inumani e degradanti), 8
(diritto alla vita privata), 9 (liberta di pensiero) e 14 (diritto a non subire discriminazioni) della CEDU.
Rispetto a tale orientamento, piu in particolare, la Corte costituzionale richiama la sentenza Pretty per
dedurre I’impossibilita di ricavare dal combinato dell’art. 2 Cost. e 2 CEDU un supposto diritto a
rinunciare a vivere. Tale dato, pero, non tiene conto dell’ulteriore profilo per cui nella sentenza citata
tale diritto ¢ altresi escluso dalla sua riconduzione all’autodeterminazione, la quale non fornirebbe
I’appiglio, nella decisione Pretty, per giustificare la scelta tra la vita e la morte. La Corte
costituzionale, invece, in un punto specifico dell’ordinanza afferma che “entro lo specifico ambito
considerato, il divieto assoluto di aiuto al suicidio finisce, quindi, per limitare la liberta di
autodeterminazione del malato nella scelta delle terapie, comprese quelle finalizzate a liberarlo dalle
sofferenze, scaturente dagli artt. 2, 13 e 32, secondo comma, Cost., imponendogli in ultima analisi
un’unica modalita per congedarsi dalla vita, senza che tale limitazione possa ritenersi preordinata alla
tutela di altro interesse costituzionalmente apprezzabile, con conseguente lesione del principio della
dignita umana, oltre che dei principi di ragionevolezza e di uguaglianza in rapporto alle diverse
condizioni soggettive”.

In sostanza, la Corte costituzionale pare ricavare il fondamento di tale diritto dal parallelo con il diritto
di scelta sulle cure o sul loro rifiuto, questo si espressamente recepito oggi dalla legge n. 291/2017.
Rispetto alla posizione argomentativa della Consulta sulla qualificazione della posizione del soggetto
coinvolto, 1'utilizzo preliminare e meramente “funzionale” della giurisprudenza CEDU sul caso
Pretty risulta, pero, piuttosto confinato sullo sfondo dell’ordinanza e cio pare dimostrato anche dal
semplice richiamo ad altra giurisprudenza, potenzialmente molto interessante, della Corte di
Strasburgo che negli anni ha invece aggiornato il suo orientamento, contestualizzandolo alle
dinamiche legislative emerse nei diversi contesti di riferimento.

In questo senso la Corte ricorda, ad esempio, la sentenza Haas c. Svizzera del 2011, decisione che si
segnala per il fatto di aver chiaramente modificato il proprio convincimento iniziale, riconoscendo
espressamente che “il diritto di un individuo di decidere quando e in che modo porre fine alla propria
vita, a condizione che egli sia in condizione di orientare liberamente la propria volonta al tal fine e di
agire di conseguenza, ¢ uno degli aspetti del diritto al rispetto della vita privata ai sensi dell’art. 8
della Convenzione” (§ 51) (anche se, a onor del vero, la questione centrale verteva sulla fondatezza
o meno di un’effettiva sussistenza in capo allo Stato di un obbligo positivo di adottare le misure
ritenute idonee al fine di facilitare un “suicidio dignitoso”).

Tra I’altro il caso Haas appare importante anche per il richiesto necessario bilanciamento tra il diritto
all’autodeterminazione del soggetto di cui all’art. 8 e la correlata necessita che la scelta sia
concretamente fondata su una volonta libera e consapevole, connessa alla tutela del diritto alla vita di
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cui all’art. 2 CEDU (a cio si aggiunga che ¢ la stessa Corte CEDU che nel 2013, con la sentenza Gross
c. Svizzera, ribadisce la sussistenza della violazione dell’art. 8 CEDU nella misura in cui la Svizzera
non disciplina, con legge, le circostanze nelle quali ¢ garantito 1’accesso al suicidio assistito per le
persone non affette da malattia terminale).

Un altro profilo connesso al richiamo della giurisprudenza della Corte EDU riguarda poi il
collegamento tra le diverse fattispecie prese in considerazione nelle pronunce citate e il tema centrale
del margine di apprezzamento riconosciuto agli Stati e quindi sull’ampiezza dell’ambito di intervento
del legislatore.

La Corte costituzionale, in un passaggio che non appare completamente chiaro, risolve la questione
affermando che, secondo la Corte EDU, sussiste un ampio margine di apprezzamento riconosciuto
agli Stati fondato sul fatto che “incriminazioni generali dell’aiuto al suicidio siano presenti nella gran
parte delle legislazioni degli Stati membri del Consiglio d’Europa”.

Posto che la regolamentazione diffusa della fattispecie delittuosa dell’aiuto al suicidio potrebbe,
tutt’al piu, condurre ad una limitazione dell’operativita del legislatore, diminuendo e non aumentando
il margine di apprezzamento, si puo forse ipotizzare che 1’affermazione della Corte poggi sulla
constatazione della “generalitda” delle incriminazioni quale sintomo di una previsione
sufficientemente generica che giustifichi un ampio intervento normativo e che quest’ultimo sia
diffuso soprattutto sul tema specifico della previsione delle regole che consentirebbero,
legittimamente, di porre fine alla propria vita, secondo una procedura prestabilita.

A ci0o si aggiunga che la Consulta, per giustificare la sussistenza di un ampio margine di
apprezzamento riconosciuto agli Stati, richiama nuovamente diverse sentenze della Corte EDU (e
prima tra tutte ancora la sentenza Pretty) senza specificare, perd, un dato piuttosto importante ovvero
quello secondo il quale, nelle decisioni citate, la Corte EDU, ha comunque offerto anche posizioni
differenti a seconda dell’ambito specifico del giudizio, non riconoscendo quindi la sussistenza di un
accertato e generale margine di intervento.

In questa direzione, ad esempio, con riguardo al ruolo dello Stato e all’esistenza in capo allo stesso
di un’obbligazione positiva di garantire un “suicidio dignitoso”, nella sentenza Haas, la Corte di
Strasburgo nota 1’assenza di un consenso e quindi la corrispondente presenza di un ampio margine di
apprezzamento, pur segnalando come molti Stati sembrino prestare particolare attenzione alle
dinamiche proprie del diritto alla vita rispetto al correlato diritto di porre fine alla vita stessa.

In conclusione I’uso della giurisprudenza della Corte EDU, ed in particolare del caso Pretty, ¢ quindi
soltanto parziale e ha lo scopo di fornire materiale argomentativo utile alla dimostrazione di un unico
profilo, ossia quello secondo il quale di per sé I’incriminazione dell’aiuto al suicidio non puo essere
considerata contraria alla Costituzione (e neanche alla CEDU). Passa in secondo piano, invece, il
profilo del margine di apprezzamento tenuto conto anche del fatto che la Corte ritiene che, in “ipotesi
nelle quali I’assistenza di terzi nel porre fine alla sua vita puo presentarsi al malato come ’unica via
d’uscita per sottrarsi, nel rispetto del proprio concetto di dignita della persona, a un mantenimento
artificiale in vita non piu voluto e che egli ha il diritto di rifiutare in base all’art. 32, secondo comma,
Cost.”, la disciplina sanzionatoria in materia di aiuto al suicidio sarebbe carente. In questo caso ritorna
una ricercata connessione con 1’autodeterminazione (nel parallelo con la disciplina relativa alla
regolamentazione della scelta sui trattamenti sanitari) che nella sentenza Pretty, invece, sembra essere
comunque esclusa, stante le peculiarita del caso concreto.
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CRISTINA LUZ71

Gli elementi di grande affinita che accomunano la vicenda di Fabiano Antoniani a quella della Signora
Pretty hanno probabilmente determinato, sebbene non in via esclusiva, la decisione della Corte
costituzionale di privilegiare nel proprio ifer argomentativo la, seppur piu risalente, sentenza Pretty
¢. Regno Unito. In particolare, la Signora Pretty, affetta da una grave forma di distrofia muscolare
che non le concedeva di essere autonoma, come Fabiano Antoniani, conservava totalmente le proprie
capacita intellettive e lamentava, nel caso di specie, che la mancata previsione nel Suicide Act inglese
di un’ipotesi di assistenza al suicidio, nella misura in cui non garantiva a suo marito I’impunita
laddove I’avesse aiutata a porre fine alla propria esistenza, ledeva gli artt. 2, 3, 8, 9 e 14 della
Convenzione Europea dei diritti dell’Uomo. Nella scelta della Corte costituzionale di accordare una
netta prevalenza a tale precedente della Corte di Strasburgo i profili di somiglianza tra le due
fattispecie hanno sicuramente assunto un certo peso; a tale elemento deve, tuttavia, aggiungersi il
fatto che nell’ordinanza in commento, la Corte costituzionale impieghi la giurisprudenza della Corte
EDU in materia di aiuto al suicidio ad adiuvandum, per rafforzare cioe, in disaccordo con quanto
prospettato dal giudice a quo, I’idea che nell’ordinamento costituzionale non sia rinvenibile un
generico diritto a cagionarsi la morte «sulla base di una concezione astratta dell’autonomia
individuale» e che dunque I’art. 580 c.p. abbia ancora ragione di esistere, in quanto destinato alla
protezione di un bene meritevole di tutela. In tal senso, allora, il richiamo alla sentenza Pretty c.
Regno Unito sembrerebbe calzante se si considera che i giudici di Strasburgo hanno affermato, in
quell’occasione, che dal diritto alla vita, garantito dall’art. 2 CEDU, non potesse contestualmente
ricavarsi, «without a distortion of language» un corrispettivo «right to die».

Accordando una chiara prevalenza al caso Pretty c. Regno Unito la Corte costituzionale ha cura di
ricordare nelle proprie argomentazioni che, con riferimento all’art. § CEDU, la Corte di Strasburgo,
pur riconoscendo che la mancata previsione dell’aiuto al suicidio nel Suicide Act potesse costituire
un’ingerenza dello Stato nella vita privata della ricorrente abbia, tuttavia, ritenuto che la legge
britannica rispettasse il requisito della proporzionalita, dunque escluso, a differenza di quanto
affermato dalla Corte costituzionale nell’ordinanza in commento, che in capo allo Stato si
configurasse il dovere di farsi carico di situazioni analoghe a quella della Signora Pretty. Tale profilo
viene comunque neutralizzato dalla Corte costituzionale ricordando che in tale materia la Corte EDU
riconosce in capo agli Stati membri del Consiglio d’Europa un ampio margine di apprezzamento;
completamente omesso invece dalla ricostruzione della Consulta risulta I’art. 14 CEDU, rispetto al
quale nella sentenza Pretty c. Regno Unito, 1 giudici di Strasburgo hanno ritenuto che non sussistesse
alcuna violazione, non essendo assimilabili la condizione del malato autonomo e quella di chi invece
non potesse cagionarsi la morte se non con 1’aiuto di un terzo.

La Corte costituzionale sembra dunque ritenersi svincolata dal riproporre pedissequamente 1’iter
argomentativo del giudice di Strasburgo; il che ha una sua razionalita se si considera che tra le due
Corti sussistono delle differenze ontologiche non trascurabili, posto che le sentenze della Corte EDU
esauriscono 1 loro effetti nel caso concreto, a differenza degli organi di garanzia costituzionali, ai
quali spetta fissare uno standard generale di protezione dei diritti fondamentali, combinando 1 vincoli
imposti dal dettato costituzionale e le nuove istanze della collettivita.

Tuttavia in casi come I’ordinanza 207/2018, in cui consapevolmente la Corte costituzionale trascura
nella propria decisione la giurisprudenza piu recente della Corte EDU in materia di aiuto al suicidio
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e seleziona solo alcuni profili, all’interno dell’unico caso considerato dirimente, appare difficile
stabilire quale sia il confine tra un impiego libero e un uso distorsivo della giurisprudenza
internazionale.

ELENA MALFATTI

Venendo alla pronuncia, non si pud non cogliere I’accento posto, a piu riprese, sul caso Pretty vs
Regno Unito, assai nota, e oltretutto — mi pare che giovi ricordarlo - affacciatasi nel contenzioso
presso la Corte di Strasburgo in un momento certamente topico per il Regno Unito (che aveva visto -
nello stesso frangente temporale - risolversi di fronte alla giurisdizione interna il caso di Miss B., una
donna della stessa eta di Mrs Pretty e affetta da patologia altrettanto invalidante, ma che avrebbe
avuto bisogno “soltanto” di interrompere 1 trattamenti sanitari cui era sottoposta per poter morire
similmente a quanto accaduto in Italia per P.G. Welby); difficile negare come, dal punto di vista
formale, il primo (Mrs Pretty) si estrinsecasse in un caso di (richiesta) eutanasia, e il secondo (Miss
B.) invece no, e purtuttavia, sul piano sostanziale, le due donne — paralizzate entrambe dalla testa in
giu - esigessero (e meritassero?) un percorso dignitoso di accompagnamento alla fine della vita;
differente nelle azioni necessarie per conseguire il peculiare scopo del morire, ma consimile negli
esiti. Invece Miss B. ¢ potuta spirare nel sonno, una volta staccato il respiratore artificiale che la
teneva in vita, lo stesso giorno in cui la Corte europea rigettava il ricorso di Mrs Pretty.

Ebbene, la sensazione ¢ che sul fronte problematico dell’assistenza al suicidio un ancoraggio la Corte
lo avrebbe potuto trovare, piuttosto, nella pronuncia Gross vs Svizzera, del 2013, significativa perché
capace di spostare la prospettiva della tutela convenzionale dall’art. 2 Cedu (dal quale,
effettivamente, in Pretty, la Corte europea aveva negato di poter ricavare il diritto a rinunciare alla
vita) all’art. 8 della medesima, che comprenderebbe viceversa il diritto di decidere in quale momento
e con quali modalita porre termine alla propria vita. Impossibile immaginare che la Corte non si sia
avveduta di ci0, anche in considerazione della simiglianza delle aspettative della Signora Gross (la
quale, pur non essendo affetta da alcuna patologia, ha visto in prima istanza condannare la Svizzera
a Strasburgo, per non aver stabilito linee guida sufficientemente precise e dettagliate in merito a
particolari casi di assistenza al suicidio, I’incertezza circa 1’esito delle pretese avanzate dalla donna
avendole ingenerato un forte stato di ansia che sarebbe stato evitabile con un diverso quadro
normativo, secondo la Corte europea) e del Signor Antoniani (che solo sfidando la legislazione
italiana ha potuto essere accompagnato da Cappato in Svizzera, presso la clinica Dignitas, laddove
ha potuto effettivamente iniettarsi un farmaco letale), rispetto (ancora una volta) a Mrs Pretty
(richiesta di aiuto al suicidio, nei primi due casi, richiesta di eutanasia, in quest’ultimo).

E allora da ipotizzare che la maggiore insistenza su Pretty, e la citazione appena di Gross, in termini
di mera esplicitazione della pregressa giurisprudenza europea piuttosto che non di sua evoluzione
come suggerito dalla Corte milanese rimettente, sia stata funzionale a qualcos’altro, cui il collegio
della Corte costituzionale evidentemente teneva (e a cui probabilmente terra ancora, a settembre
prossimo): il rispetto e anzi la valorizzazione degli obblighi negativi scaturenti dall’art. 8 Cedu
(ovvero, gia in Pretty la Corte aveva affrontato il punto dell’ingerenza statale sul diritto al rispetto
della vita privata, la qualita della quale era stata messa effettivamente in discussione, ritenendo infine
I’ingerenza non sproporzionata allo scopo di assicurare un’esigenza di protezione delle persone deboli
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e vulnerabili). Se avesse valorizzato Gross, la Corte costituzionale avrebbe viceversa dovuto fare i
conti con la prospettiva degli obblighi positivi scaturenti dal medesimo art. 8 Cedu, gia sfiorati dalla
Corte europea in Haas vs Svizzera (laddove la Corte ha ricavato dall’art. 8 Cedu, ’idea della
necessaria adozione di misure idonee a facilitare un suicidio dignitoso, rispetto alle quali, tuttavia, la
Svizzera non aveva ecceduto il proprio margine di apprezzamento: la scelta di privarsi della vita
dev’essere infatti libera e consapevole, ha spiegato la Corte, per I’esigenza di un corretto
bilanciamento con gli interessi sottesi all’art. 2 Cedu; e il depresso bipolare, nella fattispecie, non era
stato fornito di ricetta medica autorizzante 1’uso di pentobarbitale sodico, ma non illegittimamente
non essendo il Signor Haas in condizione di orientare liberamente la propria volonta e di agire di
conseguenza), e poi chiaramente emersi - appunto - con Gross.

Una prospettiva molto impegnativa, quella degli obblighi positivi, con la quale probabilmente si ¢
ritenuto debba confrontarsi, casomai, il legislatore che introduca una qualche disciplina abilitante
1’assistenza al suicidio; oppure, potrebbe essere anche questa una lettura dell’ord. n. 207/2018, si deve
immaginare che la Corte costituzionale — nonostante il suo ruolo di istituzione “di confine” (ONIDA),
anche sul terreno del dialogo con le giurisdizioni sovranazionali - faccia fatica tutt’oggi a confrontarsi
apertamente con la Cedu, nonostante un impiego abbastanza frequente, e via via anche coraggioso,
della stessa quale parametro interposto nel giudizio di costituzionalita: perché ¢ vero che la Corte di
Strasburgo affronta volta per volta casi, con le rispettive peculiarita, ma ciascuno diventa occasione
di ascrizione di significati ai parametri convenzionali, il cui nucleo invero prescinde (e non potrebbe
essere altrimenti) dalle circostanze delle fattispecie singolarmente indagate, per arricchirsi di
sfumature plurime, incommensurabili rispetto ai parametri costituzionali nazionali. Solo in questa
prospettiva, peraltro, le norme della Cedu possono restituire senso compiuto all’idea di un sistema
giuridico aperto, cui aderiscono — pi 0 meno consapevolmente - 1 Paesi membri del Consiglio
d’Europa, che hanno accettato la giurisdizione obbligatoria della Corte; un sistema che costituisce
ancora oggi una sfida estremamente complessa, ma che dovrebbe alfine condurre gli stessi Paesi sul
sentiero di una qualche minore disomogeneita nella tutela dei diritti.

ROBERTO ROMBOLI

Il riferimento alla giurisprudenza della Corte Edu credo sia anche dovuto al fatto che la Corte
costituzionale affronta (cosa non molto frequente) espressamente la conformita della disposizione
impugnata del codice penale con gli artt. 2 e 8 della Cedu, parametri sui quali esiste una
giurisprudenza convenzionale riguardo a casi che in qualche misura avevano ad oggetto la tematica
dell’aiuto al suicidio.

A partire dalle sentenze gemelle del 2007, la Corte costituzionale ha infatti sostenuto che
I’interpretazione della Cedu deve essere assunta dai giudici nazionali (compresa quindi la stessa
Corte) nel significato ad essa assegnato dal “suo Giudice” ossia dalla Corte di Strasburgo.

Tale affermazione pud essere ritenuta ancora oggi valida, pur se ha subito alcune, successive,
riduzioni e puntualizzazioni che hanno ampliato lo spazio riservato alla interpretazione del giudice
nazionale (tutela pil intensa, significato sostanziale, tutela non frazionata, margine di apprezzamento,
“diritto vivente europeo”).
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In ragione di cio il Giudice costituzionale ha ritenuto di richiamarsi alla giurisprudenza europea sugli
artt. 2 e 8 della Cedu.

Sicuramente lo ha fatto in maniera non proprio esauriente, sia per 1’eccessivo peso riconosciuto alla
decisione sul caso Pretty ormai abbastanza risalente, sia per aver richiamato una serie di casi (Haas,
Koch, Gross), tra loro diversi e rispetto ai quali la Corte europea ha raggiunto conclusioni diverse
(specie sulla necessita di prescrizione medica di farmaci con esito letale).

In particolare la Corte avrebbe potuto richiamare la posizione ricavabile pill in generale dalla
giurisprudenza della Corte Edu, la quale credo si possa sintetizzare nel senso che I’art. 2 Cedu lascia
gli stati liberi di decidere e di sanzionare o meno [’aiuto al suicidio, ma esclude che la sua
legalizzazione discenda da tale disposizione, che stabilisce il contrario diritto alla vita. La Corte Edu
sembra lasciare ampio margine di decisione circa il “se” legalizzare le pratiche eutanasiche, ma non
su “come”, rispetto al quale si riserva di poter intervenire e giudicare.

In ordine all’art. 8 Cedu, la Corte Edu ritiene che esso consente di trarne il diritto alla
autodeterminazione, anche se gli stati possono limitare tale diritto e quindi compiere una ingerenza
legittima, se necessaria a proteggere la salute, la morale o a tutelare diritti o liberta altrui.

La Corte europea ¢ tornata sulla interpretazione di tali disposizioni anche in ordine al recente caso
del piccolo Charly Gard, neonato affetto da malattia rarissima. per il quale si era posto il problema
della sospensione della ventilazione artificiale che lo teneva in vita, in ragione della assoluta inutilita
di qualsiasi trattamento conosciuto.

I giudici avevano accolto la richiesta dei medici ed autorizzato la sospensione del trattamento vitale.
La Corte Edu ha respinto il ricorso dei genitori che richiedevano che il figlio fosse sottoposto a terapie
sperimentali, negando in sostanza il valore assoluto alla vita e ritenendo prevalente I’interesse del
minore a non essere soggetto ad accanimento terapeutico.

In specifico il Giudice di Strasburgo ha inteso 1’art. 2 Cedu nel senso che il dovere degli stati di dare
attuazione al diritto alla vita, non pud comprendere anche il dovere di garantire cure non appropriate
o ancora in fase di prima sperimentazione, le quali sono quindi state considerate sproporzionate e tali
da integrare I’accanimento terapeutico.

E stata pure esclusa qualsiasi violazione dell’art. 8 Cedu nel senso di una arbitraria ingerenza dello
stato nell’esercizio della patria potesta, in quanto ¢ stato ritenuto che i medici hanno valutato quale
dovesse essere I’interesse del minore fra continuare le cure o cessare di soffrire.

CARLO SALOI

Nell’ord. n. 207/2018 la Corte costituzionale sembra richiamare la sentenza Pretty c. Regno Unito
del 2002, con cui ¢ stata riconosciuta la compatibilita alla Cedu della norma inglese (Suicide Act,
1961) che qualifica come reato l’assistenza al suicidio, non tanto perché nell’ambito della
giurisprudenza della Corte Edu il caso della Sig.ra Pretty fosse quello che piu si avvicinava alla
vicenda del Sig. Antoniani (entrambi soggetti mentalmente lucidi che, non essendo in grado di farlo
direttamente, si sono rivolti a terzi per porre fine alla propria vita nell’ambito di ordinamenti che
puniscono qualsiasi forma di agevolazione al suicidio), ma piuttosto per trovare un modo per
giustificare la compatibilita a Costituzione dell’incriminazione dell’aiuto al suicidio ex art. 580 c.p..
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Vi ¢ infatti un particolare elemento della sentenza inglese a cui la Corte pone particolare attenzione
(v. punto n. 10 del Considerato in diritto dell’ordinanza), ossia I’esigenza di tutelare soggetti deboli
e vulnerabili che potrebbero essere danneggiati da un’eventuale estromissione indiscriminata
dall’ambito applicativo della disposizione penale delle ipotesi di aiuto al suicidio.

In tale evenienza la preoccupazione si avrebbe verso quei soggetti che clinicamente sono in grado di
esprimersi circa il proprio finis vitae, ma che in realta, per vari motivi (anzianita, solitudine, poverta,
pressioni reali o immaginarie), non sono effettivamente liberi di compiere una scelta consapevole.
Di fatto, dunque, I’ordinanza 207 condivide con la sentenza Pretty la ratio decidendi, poiché anche
quella decisione consentiva all’ordinamento britannico di mantenere il divieto dell’assistenza al
suicidio, che pure in teoria potrebbe collidere con il diritto di autodeterminazione della persona,
giustificandolo con lo scopo di evitare gravi pericoli per la vita di persone in stato di particolare
vulnerabilita.

In merito al riferimento che la Corte fa alla giurisprudenza di Strasburgo successiva al caso Pretty,
occorre evidenziare che il richiamo alle sentenze Haas c. Svizzera del 2011 e Groos c. Svizzera del
2013 non ¢ nel senso prospettato dal giudice a quo, che, attribuendo ad esse un significato poco
rispondente al loro reale contenuto, le aveva interpretate come pronunce in cui si ¢ “dato atto del
superamento della pronuncia Pretty” nella quale era stato affermato che “interpretando le disposizioni
della Cedu non pud ritenersi riconosciuto il diritto a morire per mano di un terzo o con I’assistenza
dello Stato”, ma piuttosto come una conferma della ratio decidendi di Pretty.

Infatti, dall’analisi delle due pronunce contro la Svizzera, emerge che la Corte Edu non ha inteso
discostarsi dall’orientamento affermato in Pretty, ma piuttosto ha voluto sottolineare come sia il caso
Haas, sia la vicenda Gross “is to be distinguished from the [...] Pretty case” (par. 52, Considerato in
diritto, sentenza Haas c. Svizzera), poiché quest’ultimo ha presupposti fattuali e giuridici diversi dai
primi due (che, peraltro, a loro volta hanno caratteristiche distinte tra loro). Per tali ragioni il giudice
di Strasburgo ha adottato decisioni difformi da quella presa nel 2002.

Quanto alle differenze tra 1 casi Pretty e Haas, mentre la sentenza inglese aveva come oggetto il
preteso diritto di assistenza al suicidio da parte di un soggetto incapace di darsi la morte, la decisione
del 2011 riguardava il diritto di scegliere come e quando morire, rivendicato da una persona che non
presentava alcun problema fisico per I’attuazione della propria dipartita, ma piuttosto un impedimento
di natura tecnica, essendo 1’acquisto del farmaco letale subordinato al rilascio di una ricetta medica,
negata dal personale sanitario.

Inoltre, mentre nella vicenda Pretty la questione riguardava la sottrazione dall’area del penalmente
rilevante della condotta di chi avesse prestato ausilio all’aspirante suicida, il caso elvetico era
incentrato sull’esistenza di un obbligo positivo per lo Stato, derivante dall’art. 8 Cedu, di assumere le
misure necessarie a permettere un suicidio dignitoso.

La mancanza di un impedimento fisico all’attuazione del suicidio ha caratterizzato anche il caso
Gross c. Svizzera, riguardante, come la vicenda Haas, un preteso diritto di scegliere il modo in cui
morire.

Tuttavia, come detto, i due casi svizzeri avevano caratteri diversi tra loro. Infatti nella sentenza di 1
grado della vicenda Gross del 14.5.2013 I’oggetto del sindacato della II sezione della Corte Edu non
verteva, come in Haas, sulla questione se uno Stato dovesse garantire al cittadino la possibilita di
ottenere una sostanza letale in deroga alla legislazione, bensi sulla mancanza di chiarezza e precisione
delle regole svizzere (linee guida SAMS) in merito alla possibilita di ottenere 1’assistenza al suicidio.
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Quanto al II grado di giudizio davanti alla Grande Chambre, la relativa sentenza del 30.9.2014 era
incentrata sulla irricevibilita del ricorso, poiché nelle more del passaggio in giudicato della sentenza
di prime cure era emerso che la Sig.ra Gross era deceduta per mezzo dell’assunzione di un farmaco
esiziale.

Alla luce della disamina della giurisprudenza della Corte di Strasburgo, puo affermarsi che il giudice
remittente abbia compiuto un duplice errore. Da un lato ¢ evidente che abbia confuso le parole spese
dalla Corte Edu ai fini di operare una distinzione tra i tre casi esaminati con un’interpretazione delle
stesse volta a configurare le vicende Haas e Gross come un superamento dell’orientamento
precedentemente espresso con Pretty.

Dall’altro, la stessa Corte milanese sembra aver omesso di considerare un fattore importante, ossia
che la Corte di Strasburgo giudica su casi e pertanto le relative sentenze non possono essere lette alla
stregua delle decisioni della Corte costituzionale italiana, che ¢ giudice delle leggi, e quindi ¢
necessario che le pronunce di Strasburgo vengano calate in quel determinato caso di specie, tenuto
conto dell’ordinamento a cui la fattispecie affrontata dalla Corte Edu si riferisce.

Le sentenze Haas e Groos avrebbero dovuto essere dunque interpretate dal giudice a quo avendo
come fondamento la particolarita della disciplina svizzera della materia del fine vita e pertanto non
risulta giustificata quella generalizzazione compiuta dall’ordinanza di rinvio in termini di
riconoscimento di un diritto di un individuo di decidere con quali mezzi e a che punto la propria vita
finira.

FEDERICO SPAGNOLI

Il richiamo della Corte Costituzionale alla giurisprudenza CEDU costituisce, effettivamente, un
carattere assai vistoso dell’ordinanza in discussione, e non deve stupire, dato che la stessa ordinanza
di rimessione della Corte d’Assise di Milano, nell’indicare gli artt. 2 e 8 della Convenzione come
parametri interposti di costituzionalita dei quali si deduceva la violazione, prendeva ampiamente in
considerazione le pronunce della Corte di Strasburgo, sia pure per criticarne gli indirizzi piu risalenti,
come quello esemplificato dalla sentenza Pretty. Ma, a ben riflettere, ’affinita della Consulta verso
la pronuncia della Corte EDU del 2002 si puo ben spiegare col fatto che quest’ultima esprime, sia pur
con alcune differenze, un orientamento di pensiero sostanzialmente condiviso dal nostro giudice delle
leggi, che guarda a tale precedente per trovarvi un sostegno alla propria posizione in materia di
suicidio assistito, una posizione che contrasta con la prospettiva “assolutizzante” accolta dal giudice
rimettente.

La sentenza Pretty, infatti, riguardava anch’essa un caso nel quale si contestava la compatibilita
dell'incriminazione penale dell’aiuto al suicidio prevista da una legislazione nazionale (quella del
Regno Unito) con vari articoli della CEDU, laddove tale aiuto venisse chiesto consapevolmente da
una persona affetta da una malattia terminale ed incurabile per porre fine alle proprie sofferenze. La
Corte respinse le argomentazioni della ricorrente, sostenendo, fra I’altro, che dall’art. 2 della
Convenzione, che sancisce la tutela della vita, non fosse ricavabile un diritto a rinunciare alla vita e
quindi, in definitiva, un diritto alla morte, imponendo piuttosto ai pubblici poteri veri e propri obblighi
di protezione della vita del soggetto dall’intervento di terzi, in tutti i casi. Inoltre, secondo la Corte, il
divieto penale, pur costituendo in linea di principio un’intrusione dello Stato nella vita privata del
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singolo, che ne menoma la liberta di scelta autonoma per quanto riguarda la propria persona, risultava
comunque conforme ai requisiti per le restrizioni del diritto ad opera delle autorita di cui al 2° comma
dell’art. 8 CEDU, ed in particolare era giustificato dallo scopo proclamato dal Governo britannico di
voler proteggere attraverso di esso persone deboli e vulnerabili da indebite pressioni di terzi che
volessero indurli ad optare per togliersi la vita in modo formalmente spontaneo ma di fatto obbligato.
I pubblici poteri dovrebbero quindi agire in modo da assistere e proteggere i soggetti bisognosi e
sofferenti, anziché incoraggiarli a cercare la morte.

Tuttavia, negli anni successivi alla pronuncia Prerty, la Corte di Strasburgo ¢ tornata nuovamente sul
tema del suicidio assistito (sia pur con riferimento a fattispecie non del tutto comparabili a quella
presa in considerazione nel 2002, nelle quali venivano in rilievo [’esistenza o meno di
un’obbligazione positiva dello Stato ad assicurare la fornitura di farmaci letali per il suicidio del
malato), con sentenze come Haas c. Svizzera (2011) e Koch c. Germania (2012) che hanno
evidenziato un parziale mutamento di giurisprudenza nel senso dell’esplicito riconoscimento, ai sensi
dell’art. § CEDU, del diritto di un individuo di decidere circa le modalita ed il momento della propria
morte, purché egli sia in grado di determinarsi liberamente in tal senso.

Quella espressa dalla Corte EDU nel 2002 era invece, a ben vedere, una posizione che collima in
misura assai spiccata con quella abbracciata dalla Corte Costituzionale nell’ordinanza in discussione,
la quale respinge le prospettazioni del giudice a quo, fondate su di un’interpretazione molto ampia
del concetto di liberta di autodeterminazione del singolo ex artt. 2 e 13 Cost., proprio sulla base di
una lettura sostanziale e non formale delle previsioni costituzionali. Cio che alla Corte preme
sottolineare, infatti, ¢ che I’art. 580 c.p., sia pur oggettivamente criticabile in alcuni suoi aspetti che,
risentendo dell’originaria matrice statalista ed autoritaria del Codice Rocco, limitano la liberta della
persona di autodeterminarsi con riferimento a scelte fondamentali della propria esistenza riguardanti
la salute, continua ad assolvere una funzione importante, una funzione perfettamente coerente con
I’impostazione personalista e solidarista che pervade 1’intera Costituzione italiana, a partire proprio
dalla fondamentale disposizione dell’art. 2 della Carta. L ’incriminazione dell’assistenza al suicidio,
infatti, a giudizio della Corte non ¢ tout court criticabile perché essa ¢ strumentale alla protezione del
diritto alla vita di ogni persona, vista come “un valore in sé, € non [...] un semplice mezzo per il
soddisfacimento di interessi collettivi” (ord. 207/2018, par. 6 cons. in diritto); quello che la Corte
vuole evitare, proprio come la Corte di Strasburgo in occasione della sentenza Pretty, ¢ che
ragionamenti eccessivamente astratti, basati esclusivamente sulla presa in considerazione della
volonta di morire formalmente espressa dal singolo, non tengano conto delle circostanza concrete che
possono influire sulla spontaneita di quella decisione. Ci0 vale specialmente per soggetti che versino
in condizioni estreme di debolezza e fragilita che ne rendono la volonta facilmente manipolabile da
terzi; questi ultimi potrebbero infatti avere propri interessi, non necessariamente di natura umanitaria,
a spingere tali persone verso una scelta definitiva ed irrimediabile come quella del suicidio senza che
esse ne abbiano sufficiente consapevolezza. L’obiettivo perseguito dalla disposizione contestata,
nell’interpretazione che ne da la Corte, ¢ quello di proteggere ’individuo stesso da un abuso
potenzialmente irreparabile che egli puo compiere della propria liberta sulla spinta di fattori personali,
economici e sociali sfavorevoli, in una logica che guardi all’uguaglianza sostanziale dei consociati
(art. 3,2° comma Cost.) e che miri a bilanciare i1 rapporti di forza concreti. Questo non sarebbe
possibile se ci si limitasse a fare leva sulla volonta manifestata dall’individuo senza guardare alle
realta in cui egli ¢ inserito ed alle dinamiche, comprese quelle di mercato, che innervano tale realta e
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minacciano di schiacciare il singolo, formalmente uguale ad ogni altro consociato, ma spesso molto
piu debole di altri sul piano delle risorse economiche e della posizione sociale.

La necessita ravvisata dalla Consulta di non “gettare il bambino con 1’acqua sporca” dell’art. 580 c.p.
la spinge percio a richiamare il precedente Prefty, anch’esso attento a non aprire spazi
pericolosamente ampi alla liberta di autodeterminazione individuale e a bilanciare la volonta del
singolo con esigenze concrete di rispetto di valori essenziali dell’ordinamento, sottolineando
particolarmente il dovere delle autorita statali di proteggere le persone vulnerabili e di garantirne il
diritto alla vita, almeno laddove si profili il rischio di una rinuncia non genuinamente spontanea ad
essa. L’adozione di una tale visione conduce a riferimenti approfonditi e frequenti alla sentenza del
2002, sia pure rielaborati secondo la peculiare ottica della Corte, la quale, pressata dalla necessita di
giustificare una pronuncia dal carattere quantomeno inusuale come 1’ordinanza n. 207, se ne ¢ servita
presumibilmente come appiglio per la propria decisione, valorizzandone il risultato finale ed alcuni
aspetti della ratio decidendi piu che condurre un’approfondita comparazione fra i due casi. Allo stesso
tempo, questa impostazione I’ha condotta a trascurare le sentenze piu recenti indicate dal giudice a
quo nell’ordinanza di rimessione come esempio del nuovo corso probabilmente seguito dalla Corte
EDU in materia di suicido assistito, che sembravano porre maggiore attenzione sulla capacita e liberta
del singolo di autodeterminarsi circa le circostanze della propria morte, e per questo oggetto di
citazioni ben pil stringate e dal contenuto parziale.

ANGIOLETTA SPERTI

Ritengo, sul punto, che I’ordinanza del giudice a quo abbia richiamato le pronunce della Corte EDU
in un senso poco rispondente al loro reale contenuto. L’ordinanza della Corte di Assise di Milano
citava, infatti, la giurisprudenza convenzionale ravvisandovi un diritto del singolo
all’autodeterminazione in relazione ai modi ed ai tempi del fine vita e desumendo che tale diritto
costituisca la regola generale a fronte del quale “I’intervento repressivo degli Stati possa avere solo
finalita di evitare «rischi di abuso»” (cftr. pag. 9 ordinanza di rinvio).

Il giudice a quo ha, quindi, distinto il caso Pretty — in cui, scrive, “non puo ritenersi riconosciuto il
diritto di morire per mano di un terzo”, cio¢ al suicidio assistito, dal successivo caso Haas in cui “¢
stato invece asserito espressamente il diritto di un individuo di decidere con quali mezzi ed a che
punto la propria vita finira”. In realta, a leggere le pronunce, si comprende che la Corte EDU non
intese in Haas superare Pretty: in altri termini, per riportarci ad una terminologia di common law, il
caso Haas non opera un overruling, bensi un distinguishing di Pretty i cui principi di diritto restano,
quindi, validi. Come sottolinea, infatti, la stessa Corte EDU nel caso Haas (§ 52 cons. dir.), la vicenda
oggetto di tale giudizio ¢ diversa da quella Pretty in alcuni tratti essenziali, non ultimo che nel fatto
che quest’ultimo riguardava non un right to die, ma piuttosto un right to assisted suicide. Certo, si
pud ammettere che la distinzione sia sottile, ma il darsi la morte/diritto al suicidio (nel caso Haas)
non ¢ coincidente con il diritto a farsi aiutare a morire (Pretty), se non altro perché in quest’ultimo
caso viene piu direttamente in considerazione il problema della responsabilita penale del terzo. In
Pretty la vicenda riguardava una donna malata, in stato terminale, in una situazione di impedimento
fisico al suicidio; in Haas il soggetto non aveva alcun impedimento fisico: il suo era solo un
impedimento tecnico al suicidio, poiché richiedeva la prescrizione di un farmaco vietato. In
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quest’ultimo si discute se, in base all’art. 8 CEDU lo Stato debba consentire al ricorrente di ottenere,
in deroga alla legislazione vigente, una sostanza letale - il sodium pentobarbital - senza una
prescrizione medica al fine di commettere suicidio senza dolore e senza rischio di insuccesso.
Quanto al caso Gross, anche in questo caso viene in considerazione il diritto al suicidio di una donna
cui le autorita elvetiche negavano una dose letale di un farmaco per procurare la morte. Tuttavia, la
questione ¢ ancora diversa da quella oggetto di Haas perché incentrata sulla chiarezza della
formulazione della norma (per quanto attiene al giudizio di fronte alla Camera) e sull’inammissibilita
del ricorso (per quanto attiene alla sentenza della Grand Chamber).

In conclusione, ritengo che non solo non sia ravvisabile quell’evoluzione giurisprudenziale nei
termini in cui essa ¢ stata prospettata dal giudice a quo, ma che quest’ultimo abbia omesso di
considerare che le sentenze della Corte EDU non possono essere lette come le pronunce del giudice
costituzionale. Esse vanno, infatti, calate strettamente nelle circostanze di fatto dei casi di specie ed,
in particolare per quanto attiene alle ultime due, nelle peculiarita della disciplina svizzera del fine
vita.

Tornando, dunque, alla domanda ritengo che la scelta della Corte di richiamare Pretty si spieghi alla
luce del fatto che tale precedente costituisca quello pill pertinente al caso in esame. E vero che la
Corte (§ 7 del cons. dir.) richiama altresi la giurisprudenza successiva della Corte EDU, ma tale
richiamo non ¢ da intendersi, a mio parere, nel senso prospettato dal giudice a quo. Al contrario, la
giurisprudenza successiva viene in considerazione per quanto attiene alla ratio decidendi di Pretty
che, ripeto, essa esplicitamente intende confermare.

ANTONIO VALLINI

L’insistito richiamo alla decisione “Pretty contro Regno Unito” ¢ motivato dalla circostanza che
quella vicenda concreta, e le correlate questioni di diritto, presentavano le maggiori analogie con il
caso Antoniani - Cappato, rispetto a ogni decisione successiva dei giudici di Strasburgo in tema di
“fine vita”. Anche nel caso “Pretty” si discuteva, infatti, della compatibilita con la Convenzione di
un divieto penalmente sanzionato di aiuto al suicidio, estendibile al suicidio eutanasico di persona
capace e consenziente, ragionando in specie della possibilita (poi negata) di trarre un “diritto di
morire” dal “diritto alla vita” di cui all’art.2 CEDU, o di considerare il divieto di eutanasia alla stregua
di un trattamento inumano e degradante. Quella sentenza, d’altronde, in qualche misura inaugura
I’argomento secondo il quale disposizioni penali di questo tipo, pur determinando un’ingerenza nella
vita privata salvaguardata dall’art.8 CEDU, troverebbero giustificazione nella loro funzionalita
rispetto alla tutela di interessi terzi, e, in specie, di posizioni di vulnerabilita: un argomento non
superato, anzi ricorrente nelle successive decisioni della Corte europea dei diritti dell’uomo, sia pure
con diversi accenti e nel quadro di un orientamento effettivamente in evoluzione, e che alla Consulta
serve quale supporto principale per considerare I’art.580 c.p. in linea di principio costituzionalmente
adeguato. V’¢ da dire che tra i motivi per cui, nel caso Pretty, la Corte europea riteneva compatibile
con la Convenzione 1’ingerenza attuata dall’ordinamento britannico nella vita privata, ve ne erano
alcuni strettamente attinenti a caratteristiche di “elasticita” e “discrezionalita” di quel sistema penale,
che non trovano eguale riscontro nell’ordinamento italiano.
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III Domanda

Un ulteriore elemento di interesse, nell’ord. n. 207/2018, ¢ il riferimento che la Corte fa al
“rispetto del proprio concetto di dignita della persona”; si tratta di un elemento di
semplificazione del riferimento alla dignita o invece il riferimento e sostenibile, sul piano
scientifico?

GIULIA BATTAGLIA

Nell’ambito del biodiritto, il rischio di una declinazione esclusivamente soggettiva del valore della
dignita ¢ quello di allargare eccessivamente i confini dell’autodeterminazione, proprio come accade
nell’ordinanza di rinvio della Corte d’ Assise di Milano, la cui ricostruzione ¢, appunto, € giustamente,
rifiutata dalla Corte costituzionale nella sua “assolutezza”. Come ¢ stato opportunamente sottolineato
in dottrina, la dignita, che «fa tutt’uno con la personay, deve, dunque, «essere rivista anche [...] da
una prospettiva oggettiva» (RUGGERI).

Tuttavia, se ¢ vero che nell’ordinanza in commento la Corte piu volte fa riferimento alla dignita,
prevalentemente nella sua accezione soggettiva (si legge «proprio concetto di dignita», «decorso piu
lento [...] apprezzato come contrario alla propria idea di morte dignitosa», «alternativa reputata
maggiormente dignitosa alla predetta interruzione»), occorre andare oltre il dato letterale.

Il valore della dignita umana ¢, infatti, I’elemento che lega 1 due principali parametri invocati dalla
Corte a sostegno del proprio ragionamento — ovvero gli art. 3 e 32, comma 2, Cost., quest’ultimo non
richiamato, invece, dal giudice a quo — consentendole di affermare, «entro lo specifico ambito
considerato», I’equivalenza tra I’interruzione di un trattamento sanitario, con particolare riguardo ai
presidi di sostegno vitale, e I’aiuto al suicidio, e, in conseguenza di ci0, riconoscere come corollario
del profilo negativo del diritto alla salute il diritto a sottrarsi in modo definitivo e rapido dalla terapia
con I’aiuto materiale di un’altra persona.

Da questo punto di vista, la valorizzazione dell’accezione soggettiva della dignita non ne relativizza
la portata universale: se ¢ indubbio che la nostra Costituzione non consente di distinguere tra vite
degne e non degne di essere vissute — in questo senso, il richiamo ad un “proprio” concetto di dignita
¢ necessario per non svilire in alcun modo la dignita di chi volesse vivere finanche ’ultimissimo
frammento di esistenza in seguito, ad esempio, all’interruzione di trattamenti sanitari — ¢ tuttavia
possibile affermare che imporre a chi versa in condizioni analoghe a quelle del Sig. Antoniani un
unico modo di congedarsi dalla vita significa violare «i limiti imposti dal rispetto della persona umana
[id est della dignita umana...]», di cui all’art. 32, comma 2, Cost.

Se tale riferimento, infatti, era stato concepito dai costituenti come limite all’imposizione di
trattamenti sanitari obbligatori, non si puo negare che lo stesso debba valere per il legislatore che,
riconoscendo il diritto di interrompere I’applicazione di terapie di sostegno vitale, ma non di essere
aiutati a morire attraverso pratiche eutanasiche, costringe, di fatto, coloro che sono dipendenti da tali
presidi e che ne chiedono I’interruzione a subire un processo verso la morte piu lungo e doloroso.
Del resto, di cid € consapevole anche la stessa Corte laddove richiama, per I’appunto, 1’art. 3 Cost.,
che ritiene «comunque rilevante quale fondamento della tutela della dignita umana».
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GIUSEPPE CAMPANELLI

Il profilo concernente la dignita della persona ¢ sicuramente quello di piu difficile soluzione e
inquadramento all’interno dell’ordinanza in esame.

Come ¢ stato osservato, la Corte nell’ordinanza n. 207/2018 sembrerebbe essere incorsa in un duplice
fraintendimento: da una parte, avrebbe adottato una nozione puramente soggettiva della dignita,
facendola di fatto coincidere con I’autodeterminazione della persona, dall’altra avrebbe confuso il
concetto di dignita della persona con quello di qualita della vita.

La possibilita di accedere ad una nozione oggettiva della dignita, al punto che essa “trascende la
volonta dei singoli e puo, dunque, alla stessa imporsi, laddove ne ricorrano le condizioni
costituzionalmente stabilite” (RUGGERI), & pero estremamente difficile da conseguire su un piano
concreto senza intaccare il distinto profilo dell’autodeterminazione e le ricadute sull’ampiezza della
percezione di quest’ultima sul singolo.

In altre parole, la nozione soggettiva di dignita, piu che essere una semplificazione del concetto,
denota la difficolta di ridurre la dignita ad una categoria giuridica universalmente valida, da cui la
necessita di servirsi di altri strumenti ritenuti, dalla Corte, idonei a definirne il perimetro.

In questo senso va letto il collegamento tra I’autodeterminazione e la “propria visione della dignita
nel morire”. La Corte, in sostanza, non afferma 1’esistenza di un diritto al suicidio, da questo punto
di vista, infatti, restano in piedi le ipotesi delittuose previste al riguardo dall’art. 580 c.p., ma opera
un raccordo tra dignita e autodeterminazione, di modo che da questo ne deriva “non tanto un diritto
a morire con dignita, quanto piuttosto un diritto alla piena dignita anche nella morte” (CUPELLI).
Rispetto a questo quadro relativo al rapporto tra soggettivita/oggettivita del concetto di dignita e
autodeterminazione si innesta, pero, un’ulteriore interessante prospettiva che tende ad ancorare
I’ambito di applicazione del concetto di dignita al progresso scientifico.

In questo senso si possono porre all’attenzione alcuni aspetti che, evidenziati nell’ordinanza 207,
meritano di essere sviluppati soprattutto a livello normativo, o estendendo i confini applicativi della
1. 219/2017, o prevedendo una normativa che, ex novo, tenga conto di tale significativa evoluzione
scientifica.

Ci0 che si vuole sostenere € che il progresso della tecnologia e della scienza hanno di fatto comportato
una concreta evoluzione nell’identificazione della percezione del concetto di dignita (che pure, va
detto, resta sullo sfondo della decisione della Corte) con due effetti strettamente connessi tra loro.
Da un lato, infatti, il prorompente avanzamento scientifico ha contribuito a rendere anacronistiche e
superate tutte quelle convinzioni sulla permanenza in vita e sulle correlate condizioni di vita in
determinate circostanze legate a particolari patologie che non possono non avere un effetto concreto
sulla portata del valore della dignita del soggetto coinvolto e, comunque, consapevole.

Dall’altro lato, tale ultima affermazione conduce, pero, ad un paradosso.

Se ¢ vero, infatti, che la scienza ha permesso di spostare molto in avanti le aspettative di vita anche
in situazioni, prima assolutamente impensabili seppur irreversibili, che la stessa Corte descrive e
schematizza, facendo, pero, salva la capacita di un soggetto di assumere scelte libere e consapevoli,
¢ anche vero che tale quadro ha inciso fortemente sull’impoverimento e sulla frustrazione del concetto
di dignita in capo ad una persona che prima, in presenza di patologie irreversibili (come ribadisce la
Corte, fonti di sofferenze fisiche o psicologiche, ritenute intollerabili, tenuta in vita a mezzo di
trattamenti di sostegno vitale etc.) sarebbe semplicemente morta, senza porsi il problema di stabilire
il confine tra la sua autodeterminazione a porre termine alla sua vita o a continuare la stessa, secondo
una qualche oggettiva perimetrazione della sua condizione di dignita.
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In altre parole e in via conclusiva se dunque partiamo dal presupposto che il progresso scientifico
abbia contribuito quanto meno a cambiare la percezione della nozione di dignita, modificando il
concetto di persistenza in vita, tale situazione non puo spingersi fino a comportare, anche
semplicemente in via astratta, la possibilita di attribuire alla persona interessata un dovere o un
obbligo di vivere o di permanere in vita solo perché possibile scientificamente.

Da questa prospettiva ¢ dunque sicuramente necessario attualizzare anche la portata del principio di
dignita ancorandolo alla nozione di piena e libera consapevolezza della manifestazione di volonta di
porre fine alla propria vita, soprattutto nella logica dell’art. 32 Cost. Che questo poi possa essere
strettamente collegato al contemperamento del rapporto tra oggettivazione della dignita e
valorizzazione dell’autodeterminazione non pare incompatibile con quanto fin qui esposto.

GIACOMO CANALE

Credo che si tratti di un elemento di semplificazione del riferimento alla dignita. D’altronde, ¢ facile
osservare che I’ordinanza ¢ stata redatta in tempi considerevolmente brevi e che cio sia dipeso, molto
probabilmente, dall’esigenza di “non rubare” troppo tempo al legislatore. Quindi, la motivazione
doveva essere immediatamente condivisibile dall’intero collegio (evitando dunque qualsiasi motivo
di divisione su concetti complessi) ed essere focalizzata sul punto nodale della decisione, cioe sulla
c.d. “incostituzionalita prospettata”. Inoltre, si puo presumere che la redazione dell’ordinanza sia stata
condizionata dalla consapevolezza che, in ogni caso, vi sarebbe stato un seguito alla decisione, ove
eventualmente rimandare la esaustiva trattazione dei piu controversi concetti che la vicenda sollecita.
Tenderei pertanto a non sopravvalutare il riferimento citato. O, forse, il mio ¢ solo un auspicio, poiché
ritengo che una concezione meramente soggettiva della dignita potrebbe risultare un suo fattore di
svilimento, soprattutto in un contesto sociale sempre piu contraddistinto dalla pluralita di eterogenee
visioni religiose e morali su molteplici aspetti della vita (nascita, morte, famiglia ecc.), alcune delle
quali sembrano fondarsi su una concezione della dignita non compatibile con 1 principi personalista
e di eguaglianza che informano il nostro ordinamento costituzionale. In altri termini, la tesi soggettiva
della dignita, secondo la quale occorre fare riferimento alla concezione della vita del singolo
individuo della cui dignita si discuta, rischia di farla confondere con il diritto di autodeterminazione.
Mi pare invece preferibile aderire ad una tesi oggettiva della dignita, che, ovviamente, non significa
attribuirle un significato univoco sulla base di una specifica visione morale e/o religiosa, bensi
ritenere sia rinvenibile nel nostro ordinamento costituzionale un suo significato obiettivo, ancorché
storicamente mutevole, che possa fungere anche da elemento di delimitazione dell’area di concreta
esplicazione del diritto di autodeterminazione di un individuo. Ed ¢ questa che mi pare essere la
principale questione del caso in argomento, ossia se la modalita di esercizio del diritto
all’autodeterminazione prescelta dal Sig. Fabiano Antoniani sia rispettosa della dignita umana,
secondo il parametro costituzionale.
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CRISTINA LUZ71

Con il riconoscimento del diritto del malato di porre fine alla propria esistenza nel “rispetto del
proprio concetto di dignita della persona”, la Corte costituzionale sembra dare vita ad una
relativizzazione dell’idea di dignita; se si accoglie la tesi, infatti, che a ciascun individuo spetti
declinare in modo diverso la dignita della persona, in ragione della propria capacita di intendere e di
volere, quella che sembra profilarsi € una soggettivizzazione e una conseguente moltiplicazione della
dignita stessa.

11 fatto che tra quest’ultima e I’autodeterminazione sussista un saldo legame ¢, tuttavia, innegabile; a
titolo esemplificativo, mantenendo 1’attenzione sulla recente giurisprudenza della Corte
costituzionale, con la pronuncia n. 186/2018 la Consulta ha censurato il divieto di cottura dei cibi
previsto per i detenuti in regime di carcerazione differenziato, ex art. 41-bis, c. 2quater, lettera f), o.p.,
affermando che la stessa cottura costituisce una «modalita “umile e dignitosa”, per tenersi in contatto
con le usanze del mondo esterno e con il ritmo dei giorni e delle stagioni, nel fluire di un tempo della
detenzione che trascorre altrimenti in un’aspra solitudine». Dunque, anche nella situazione di
massima limitazione della liberta personale, quale quella del cd. carcere duro, la cottura di un cibo
rappresenta un esercizio di autonomia in grado di garantire al soggetto ristretto un’esistenza piu
dignitosa.

Conservando una prospettiva soggettiva della dignita della persona, alimentata dunque
esclusivamente dalla capacita dei singoli di autodeterminarsi, da una lettura sistematica delle
disposizioni della “Costituzione economica”, potrebbe ad esempio affermarsi che il lavoratore, ex art.
36 Cost., goda di un’esistenza libera e dignitosa soltanto laddove egli contribuisca a determinare
I’ammontare della propria retribuzione e le condizioni della propria prestazione, per mezzo delle
rappresentanze sindacali, alle quali spetta il compito di intercettare e rivendicare 1 bisogni dei propri
rappresentati.

L’assimilazione tra autonomia e dignita della persona possiede dunque delle potenzialita espansive
ma non si sottrae ad una serie di criticita. Il semplice consenso del soggetto basterebbe, infatti, a
qualificare come dignitosa qualsiasi decisione, anche la piu radicale, quale quella di farsi condurre in
schiavitu, purché assunta con consapevolezza, con I’effetto di neutralizzare le condizioni nelle quali
maturano le scelte e di rendere paternalista ogni argomento che promuova una visione oggettiva della
dignita. Da ultimo, la stessa Corte costituzionale, con la sentenza n. 272/2017, ha affermato che la
surrogazione di maternita «offende in modo intollerabile la dignita della donna e mina nel profondo
le relazioni umane».

In secondo luogo, e forse con una portata ancor piu dirimente, la soggettivizzazione della dignita della
persona minerebbe la condizione di coloro che, affetti ad esempio da una grave disabilita, non siano
in grado di autodeterminarsi; a questi ultimi sarebbe dunque precluso, inevitabilmente, il
riconoscimento di una qualche dignita, con I’evidente tradimento della vocazione personalista del
dettato costituzionale.

Alla luce delle perplessita che solleva 1’uso “disinvolto” del concetto di dignita della persona sarebbe
stato forse preferibile che la Corte costituzionale utilizzasse 1’argomento della vita; quest’ultima,
declinata tanto nella sua sacralita quanto in un’accezione qualitativa, avrebbe garantito al malato la
possibilita di proseguire la propria esistenza pur nella sofferenza, nella convinzione che la vita stessa
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sfugga alla disponibilita di ciascuno, o di decidere di portarla a compimento con 1’aiuto di un terzo
come propria e ultima scelta di valore.

LORENZO MADAU

A prescindere dai rilievi che potrebbero essere mossi ad una prospettiva meramente soggettivistica
del concetto di dignita, a ben guardare non sembra che questa sia davvero la concezione di dignita
fatta propria dalla Corte costituzionale nell’ordinanza n. 207 del 2018.

Infatti, il riferimento fatto dalla Corte al «proprio concetto di dignita della persona» (che in ogni caso
non ¢ nuovo in giurisprudenza, si pensi alla sentenza n. 21748 del 2007 della Cassazione sul caso
Englaro, in cui si faceva continuo riferimento «al proprio modo di concepire 1’idea stessa di dignita
della persona»), va letto nel contesto del passo della motivazione in cui € inserito (punto 8 Cons. dir.);
lo stesso vale per 1 successivi riferimenti alla propria idea di «morte dignitosa» o di «dignita del
morire» (punto 9 Cons. dir.).

Lo sviluppo dell’argomentazione dell’ordinanza in commento ¢ il seguente: la Corte, dopo aver
affermato che I’incriminazione dell’aiuto al suicidio di cui all’art. 580 c.p. non ¢ in via generale
incompatibile con la Costituzione, aggiunge, tuttavia, che tale previsione, nella sua generalita e
astrattezza, puo risultare incostituzionale qualora venga in rilievo con riferimento ad alcune situazioni
specifiche e particolari, che la Corte stessa ha cura di descrivere in modo estremamente dettagliato
attraverso una schematizzazione in quattro punti (la cui sommatoria ricalca esattamente il caso
all’origine del giudizio a quo).

In tali ipotesi particolari, dice la Corte, 1’aiuto di terzi nel porre fine alla propria vita pud presentarsi
per il malato (dunque, si sta riferendo la possibile prospettiva di questi, non della Corte) come 1’'unica
via per sottrarsi, “nel rispetto del proprio concetto di dignita della persona”, ad un mantenimento in
vita artificiale non piu voluto in quanto fonte di sofferenze per lui intollerabili, e che quindi egli ha
diritto di rifiutare sulla base dell’art. 32, secondo comma, Cost.

In casi del genere, lalegge n. 219/2017 gia permette al malato di interrompere i trattamenti di sostegno
vitale e di sottoporsi a sedazione profonda continua, al fine di lasciarsi morire.

Tuttavia, prosegue il ragionamento della Corte, la legge n. 219 non permette al paziente, che si trovi
nelle predette condizioni, di ottenere, invece dell’interruzione dei trattamenti - comportante un
processo di morte che puod prolungarsi per giorni - un intervento di terzi che ne determini la morte
rapida e immediata; anzi, in tal caso l’art. 580 c.p. sanziona addirittura penalmente il terzo
agevolatore. In ipotesi, dice la Corte, questo processo di morte lento ed indiretto, carico di sofferenze
per sé e per i propri cari, potrebbe non corrispondere alla “visione della dignita del morire” propria
del paziente. Per quanto tale ultimo riferimento torni piu volte, il perno centrale dell’argomentazione
della Corte non ¢ certo il fatto che la disciplina in esame leda il concetto di dignita proprio del malato,
ma ¢ bensi tutt’altro e si risolve, a ben vedere, in un giudizio di irragionevolezza: prevedere da un
lato, per tali peculiari e drammatiche situazioni, la possibilita di interrompere i trattamenti sanitari e
quindi lasciarsi morire lentamente, anche tramite una condotta attiva di un terzo (come lo
spegnimento di un macchinario), ma al tempo stesso conservare un divieto assoluto, per di piu
presidiato penalmente, di un aiuto da parte di terzi che permetta al malato di raggiungere lo stesso
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risultato, ma in modo rapido ed immediato (alternativa che potrebbe essere reputata maggiormente
dignitosa da parte del malato) appare evidentemente irragionevole.

Irragionevolezza che si concretizza in una lesione, non giustificata dalla preordinazione alla tutela di
altro interesse costituzionalmente apprezzabile, di parametri costituzionali ben individuati: liberta di
autodeterminazione nella scelta delle terapie ex artt. 2, 13 e 32 Cost., principio di uguaglianza e
principio della dignita umana. Quest’ultimo, come al solito, non viene definito dalla Corte, ma non
sembra possa qui ritenersi semplicemente coincidente con il concetto personale che ne ha il malato,
sulla sola base del riferimento che ad esso la Corte aveva fatto in precedenza, mentre faceva un
ragionamento diverso e molto pit ampio, come si ¢ tentato qui rapidamente di dimostrare.

In ogni caso, non sembra emergano rischi di una deriva soggettivistica del concetto di dignita, come
meramente rimesso all’idea personale che ciascun individuo ne abbia, dal momento che nel caso in
esame la lesione della dignita della persona appare in tutta la sua oggettivita; essa si concreta, infatti,
in una situazione in cui il malato, trattenuto in vita ormai solo per via artificiale, soffre di una patologia
irreversibile e fonte di sofferenze fisiche e psicologiche intollerabili che non ¢ piu disposto a
sopportare ma che, al tempo stesso, egli vorrebbe far terminare attraverso un processo rapido e non
tramite un decorso che pud durare anche alcuni giorni, con tutto il carico di prolungate sofferenze che
cio comporterebbe non solo per sé — con la conseguenza di doversi sottoporre, per evitarle, anche
all’ulteriore trattamento della sedazione palliativa profonda in associazione con la terapia del dolore
— ma anche per i propri cari.

ELENA MALFATTI

E indubbiamente singolare I’accento posto espressamente dalla pronuncia al “proprio” concetto di
dignita, per il cui tramite la Corte non sembrerebbe — almeno di primo acchito - tenere adeguatamente
conto dei contribuiti pill autorevoli in materia. E noto infatti come nel dibattito si riferisca
comunemente la dignita della persona (semplificando al massimo) almeno a due ipotesi concettuali:
da un lato, si sottolinea il rispetto che i terzi sono tenuti a portare alle scelte personali (da cui
relativamente piana ¢ la riconduzione della dignita a un diritto di autodeterminarsi), dall’altro, invece,
si alimenta I’idea del rispetto che ciascuno deve (dovrebbe) a se stesso (da cui discenderebbe — allora
— un concetto di dignita quale patrimonio indisponibile del soggetto). E vero che la Corte sconta
affermazioni proprie, anche recenti, piuttosto contraddittorie, in merito alla dignita — peraltro
evidenziate criticamente dalla dottrina — secondo cui essa talvolta appare un “orizzonte di senso”,
entro il quale deve stare il bilanciamento degli interessi in gioco, e si mostra dunque limite invalicabile
per il legislatore (tra le molte, sentt. nn. 85/2013, 213/2016); talaltra diventa essa stessa bilanciabile
(al pari di altri interessi costituzionalmente rilevanti, ad es. nella sent. n. 229/2015); e addirittura in
qualche caso sembra imporre valutazioni da consegnare alla discrezionalita del legislatore (v. la sent.
n. 84/2016).

Tuttavia pare decisamente improbabile che la Corte non si sia avveduta della semplificazione del
linguaggio adoperato; I’opzione terminologica potrebbe essere dunque qualificabile tutt’affatto come
un’ingenuitd, uno “scivolone” della Corte, ma al contrario potrebbe rappresentare una scelta, una
“malizia”, per incanalare, per cosi dire, il percorso del legislatore in una direzione piuttosto che in
un’altra. Ricollegandomi qui alle domande nn. IV e V, mi verrebbe infatti, sotto un primo aspetto, da
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supporre che la Corte perori lo scenario di un mero completamento della disciplina che gia campeggia
nell’ordinamento italiano, atteso il riferimento espresso — nella legge n. 219/2017 — ad un «diritto alla
dignita» (nella giurisprudenza della Corte questa stessa prospettiva si era affacciata, ad esempio, nella
notissima sent. n. 238/2014) e alle finalita di tutela dell’autodeterminazione; il riferimento al
«proprio» concetto di dignita potrebbe avere in definitiva una capacita in qualche modo rassicurante
le forze politiche che verranno a confrontarsi in Parlamento per rispondere entro la fine dell’estate
prossima all’istanza proveniente da Palazzo della Consulta, senza timore di dover scardinare 1’assetto
normativo, perché esso in buona sostanza gia fa i conti con le situazioni, variegate e delicatissime,
del fine vita, dovendosi piuttosto e soltanto “chiudere il cerchio”.

Sotto un secondo aspetto, non mi parrebbe peregrina 1’idea che la Corte voglia lasciar intendere che
siamo di fronte, in effetti, a una varieta di situazioni, caratterizzate tra loro da una prossimita, e tutte
da considerare (o meglio, rispetto a nessuna delle quali il valore della vita puo trasformarsi in un
ostacolo assoluto all’accoglimento della richiesta del malato di una morte dignitosa; la sottolineatura
di tale paradosso, da evitare, a ben vedere emerge anche dal secondo comunicato stampa); in ordine
ad alcune di queste situazioni, effettivamente — e anche grazie alla giurisprudenza pregressa che non
casualmente viene ricordata, in una sorta di reductio ad unum - la legge gia dispone (prevedendo
I’interruzione del trattamento sanitario per la persona capace di intendere e di volere che non intenda
protrarlo, e anche per I’incapace di intendere e di volere che abbia provveduto alle c.d. DAT). In
ordine ad altre, invece, ci sono ancora da esplicitare scelte (e in questa prospettiva il reato di aiuto al
suicidio contemplato nel codice penale non aiuta, ma complica il quadro) e sotto tale profilo il caso
di Fabiano Antoniani - che ha rifiutato la sedazione profonda, pure prospettatagli da Cappato,
chiedendo una morte piu rapida, e dunque dignitosa, di quella che sarebbe derivata dalla parallela
interruzione dei presidi di sostegno vitale - viene giustamente considerato come paradigmatico dalla
Corte.

Ma come non pensare anche all’ulteriore situazione ipotetica di colui che (in condizione analoga di
malattia terminale, ma diversamente da Antoniani che era ancora in grado di muovere la bocca e alla
fine si ¢, almeno da un punto di vista formale, procurato autonomamente la morte) non possa neppure
ingerire il farmaco letale? Per esigenze di giustizia sostanziale mi pare che non la si possa non
considerare ma, lambendosi appieno il terreno dell’eutanasia, perché si evidenzia un nesso di causalita
tra la condotta di un terzo (a questo punto necessaria) e I’evento della morte, ¢ evidente che deve
(dovra) intervenire il legislatore. La semplificazione lessicale della Corte, in definitiva, unitamente ai
richiami legislativi e giurisprudenziali — e abbinata anche alla sottolineatura (punto 9, penultimo cpv.,
del Considerato in diritto) dell’incomprensibilita di una ferrea e indiscriminata protezione di malati
irreversibili contro la propria volonta di concludere la propria esistenza con I’aiuto di altri (qui
I’espressione appare volutamente sfumata, e molto ampia, proiettandosi ben al di 1a della previsione
codicistica dell’aiuto al suicidio), reputandola alternativa maggiormente dignitosa all’interruzione di
trattamento - dovrebbe veicolare (e facilitare) un intervento di perfezionamento del quadro di diritto
positivo.

PAOLO PASSAGLIA

1l riferimento alla dignita &, a mio parere, uno degli aspetti piti delicati della decisione. E difficilmente
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contestabile che il brano citato evochi una declinazione in senso soggettivo della dignita. Ora, il punto
non ¢ tanto quello di stabilire se questa concezione sia quella costituzionalmente corretta o,
addirittura, quella «giusta». In proposito la dottrina si ¢ a piu riprese pronunciata, offrendo anche
letture della giurisprudenza costituzionale dalle quali, peraltro, emerge una certa quale oscillazione
tra soggettivita ed oggettivita della dignita. Il punto piu delicato risiede nella circostanza che in
un’ordinanza — oltretutto in un’ordinanza che «non decide» — si sia inserito un inciso estremamente
impegnativo da un punto di vista teorico, che potrebbe essere usato (e forse finanche abusato) come
precedente, con inevitabili ripercussioni su una vasta gamma di situazioni tra le piu delicate.
L’inciso non era necessario ai fini della (non-)decisione, e forse anche per questo si sarebbe potuto
evitare, per non incorrere in difficolta future. La riprova viene probabilmente dal comunicato stampa
del 6 marzo, con cui si ¢ appreso che «[1]a Corte costituzionale ha ritenuto che non ¢ in contrasto con
la Costituzione la scelta di politica criminale operata con la legge Merlin, quella cioe di configurare
la prostituzione come un’attivita in sé lecita ma al tempo stesso di punire tutte le condotte di terzi che
la agevolino o la sfruttino». Come noto, sulla regolamentazione della prostituzione, ’alternativa
fondamentale ¢ proprio quella tra una lettura della dignita in senso soggettivo oppure in senso
oggettivo. La soluzione del nostro ordinamento va chiaramente verso una dignita di tipo oggettivo,
quindi il fatto che la Corte abbia ritenuto non incostituzionale la legge Merlin fa pensare ad un avallo
da parte della Corte stessa della lettura oggettivizzante.

Quello che emerge, allora, ¢ che a distanza di pochi mesi vengono proposte due concezioni opposte
di dignita, con il che si avverte forte il rischio che questo principio possa essere svilito in un canone
argomentativo a la carte, idoneo ad essere plasmato in base alla situazione da valutare. Senza aver
ancora avuto modo di leggere la sentenza cui il comunicato del 6 marzo si riferisce, andare oltre
I’espressione di questo timore sarebbe eccessivo. Cio detto, pero, resta il fatto che, a fronte di un
orientamento non definito in maniera cristallina, un intervento chiarificatore della posizione della
Corte sul punto sarebbe piu che opportuno. L’inciso contenuto nell’ordinanza n. 207 certo non puo
corrispondere ad un tale intervento chiarificatore, ma puo piuttosto essere annoverato tra i fattori che
ne hanno accresciuto 1’urgenza.

MARIELLA ROBERTAZZI

E a partire dall’antropologia dell’Umanesimo (nello specifico con Pico della Mirandola) che il
concetto di dignita umana viene ritenuto speculare a quello di autodeterminazione; identificandosi
con tale espressione la manifestazione di un’autonomia intesa, altresi, quale fondamento di
responsabilita. Da tale iniziale ed indissolubile nesso tra dignita e capacita di orientare
autonomamente 1 propri contegni sarebbero successivamente scaturiti, quasi a mo’ di corollario, due
ulteriori legami: quello tra dignita e liberta e quello tra dignita e uguaglianza. Dal primo punto di
vista, se la liberta consiste nell’attitudine, tipicamente umana, di scegliere in piena indipendenza la
condotta da seguire, ostacolare 1’esercizio di detta capacitda corrisponderebbe a precludere
all’individuo la possibilita di realizzarsi in quanto tale. Per quanto attiene, poi, alla seconda delle
relazioni citate, analogamente a qualsivoglia caratteristica reputata insita nell’uomo, la dignita non
puo non essere riconosciuta in pari misura ad ogni soggetto, proprio in virtl della sua umanita.

Gruppo di Pisa 189 ISSN 2039-8026



Nel suo progressivo strutturarsi il principio-valore dignita si pone non solo quale “precipitato”
sintetico dell’insieme dei valori storicamente impostisi come essenziali ma, contestualmente, come
presupposto fondativo del complessivo spettro dei diritti umani. In tal senso, una delle peculiarita,
probabilmente la principale, della nozione di dignita risiede nell’essere essa un concetto in fieri, in
quanto inscindibilmente connesso all’evoluzione del sentire condiviso. E tale “elasticita” ad aver
prospettato la possibilita di tendere ad un’ammissibile proporzione tra un comune denominatore etico
e la necessaria esigenza di tutela giuridica. Di qui, la decisione di sostituire alla immutabile nozione
di natura umana il concetto, intrinsecamente duttile, di dignita quale parametro cui ragguagliare la
legittimita del diritto positivo.

Cardine e sommario di tutti gli altri principi, quello della dignita umana, nella sua inscindibilita dal
principio di autonomia, individua la ratio della necessita di rispettare la volonta dell’essere umano la
quale, di rimando, si pone a fondamento del secondo comma dell’articolo 32 della Costituzione. La
nozione di dignita presenta un rilevante grado di astrazione. Tuttavia, a meno delle differenti visioni
condivise, ¢ il profilo dell’autonomia concepito in termini di realizzazione personale ad identificare
il fulcro costitutivo ed irrinunciabile della dignita umana. Se la morte, pur nella sua tragicita, incarna
uno degli istanti piu rilevanti dell’esistenza, essa non puo ritenersi un momento avulso dalla vita e,
dunque, sottratto alla disponibilita individuale. Pertanto, il dolore, la non autosufficienza fisica e la
sofferenza psicologica in cui versa il malato terminale, legittimano il suo diritto a scegliere
personalmente della propria morte, qualora ritenga che la sua rimanente esistenza ne leda la dignita
di uvomo; intesa, quest’ultima, quale conformita all’immagine di se stesso progettata e coltivata nel
tempo. Di qui, la declinazione della generale nozione di dignita umana nella piu specifica concezione
di dignita individuale. La convinzione in base alla quale il valore della vita si situi naturalmente
all’apice di un’ideale scala gerarchico-assiologica risente, potrebbe dirsi, di una sorta di malinteso.
Nel contesto del politeismo valoriale caratterizzante le societa contemporanee non pud essere
individuato un valore cardine di fronte al quale dovranno soccombere, di volta in volta, i molteplici
e differenti valori che con esso verranno a confronto; ad esclusione di quello della dignita umana nel
suo porsi, per I’appunto, in termini di origine e sintesi di tutti 1 rimanenti. In tale prospettiva, dovra
necessariamente prendersi atto della circostanza per la quale non da parte di chiunque e non in tutte
le circostanze, la vita in sé venga ritenuta un valore assolutamente non bilanciabile.

La concezione di quest’ultima in termini di bene assoluto dal valore sacrale, nel suo prescindere da
quella che puo esserne una valutazione qualitativa, implica il postulato in base al quale qualunque
esistenza, in qualsivoglia circostanza, valga la pena di essere vissuta sino alla sua naturale
conclusione. In una tale prospettiva, che rilievo va riconosciuto al dolore a cui & sottoposto il malato
terminale? La cosiddetta “giuridificazione” dell’esistenza implica la sottoposizione di molti aspetti di
quest’ultima agli schemi di funzionamento propri del diritto: la generalizzazione e la tipizzazione.
Ma ¢ possibile una regolamentazione omogenea con riferimento a circostanze di vita strutturalmente
non categorizzabili? E pertanto, in merito alla problematica considerata, ¢ legittimo ascrivere ad un
terzo il potere di individuare il limite del patimento fisico e della prostrazione morale che possono
essere ulteriormente richiesti al paziente? E una simile pretesa ammissibile o, piuttosto, non lede
I’insopprimibile dimensione di autonomia che si pone a fondamento dell’umanita del soggetto? Sulla
base di siffatte considerazioni, in una prospettiva diametralmente opposta, la qualita della vita deve
essere valutata, all’opposto, in relazione al possesso e al reale esercizio delle capacita indispensabili
allo sviluppo individuale. Nel momento in cui, la malattia neutralizza le suddette attitudini e, di
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conseguenza, la possibilita di realizzarsi effettivamente come persone, la decisione di morire si
presenta come moralmente giustificata. L’esistenza non costituisce un bene in sé ma si configura
come tale nella misura in cui riesca ad assicurare il benessere del suo portatore. Dunque, nelle
circostanze in cui la permanenza in vita incarni esclusivamente una sofferenza intollerabile ¢
pienamente legittima la richiesta-pretesa di porre ad essa fine.

ANGIOLETTA SPERTI

Il tema € molto vasto perché possa essere qui compiutamente affrontato in poche battute, ma vorrei,
molto sinteticamente, osservare che 1’ordinanza in esame si pone in linea con la tendenza al ricorso
all’argomento della dignita nella recente giurisprudenza delle corti costituzionali e supreme sui diritti,
soprattutto nella decisione di questioni di rilevante impatto sociale (quali, ad esempio, quelle inerenti
la procreazione, la famiglia, il matrimonio, nonché come nel caso di specie il fine vita ed il diritto a
morire). In dottrina si € anche ipotizzato che la dignita costituisca spesso un’arma retorica del giudice,
un argomento definitivo utile per confermare e sostenere la bonta delle conclusioni. Come ho avuto
occasione di sottolineare in alcuni scritti (si v. Riv. di Fil. Dir., 1/2019, p. 51 ss.), non puo negarsi che
la nozione abbia oggi conosciuto un particolare successo, anche in ordinamenti nei quali la dignita
non ¢ esplicitamente richiamata in costituzione ed appare estranea alla cultura costituzionale (penso
agli Stati Uniti). Tuttavia, ritengo che una lettura della dignita come strumento del giudice non sia
condivisibile, dal momento che essa, per ’ampiezza dei suoi contenuti e la sua duttilita sul piano
interpretativo, consente alle corti costituzionali - che piu avvertono la necessita di preservare la
propria legittimazione dalle accuse di un uso “politico” del controllo di legittimita costituzionale - di
mediare tra eguaglianza e liberta e di tradurre un cambiamento sociale in un cambiamento giuridico.
Nell’ordinanza n. 207/2018 la Corte affronta il profilo della lesione della dignita e sceglie di
richiamare una nozione soggettiva di questo principio, inteso come “idea di morte dignitosa” del
soggetto che richiede di poter essere aiutato a morire. Questa scelta della Corte potrebbe apparire
discutibile in quanto suscettibile di condurre ad una “frammentazione” del concetto di dignita in una
moltitudine di visioni soggettive di “morte dignitosa”. E, tuttavia, io leggo in questa scelta della Corte
non una semplificazione del principio di dignita, bensi una precisa scelta teorica finalizzata a
respingere 1’idea che una nozione esterna di dignita stessa possa costituire un limite stesso alla
autodeterminazione individuale. Date le peculiarita del caso di specie, ed in particolare il fatto che in
esso venga in condizione la realta di una condizione di sofferenza fisica e psichica di cui solo il diretto
interessato pud davvero essere consapevole, penso che la Corte abbia opportunamente preferito una
nozione soggettiva di dignita al rischio di una nozione oggettiva (e magari etero-imposta) di dignita.
E tuttavia, vorrei aggiungere, proprio per questo mi pare che la nozione di dignita accolta dalla Corte
nei punti 9 e 10 cons. dir. non debba costituire la premessa per una ricostruzione in termini generali
della dignita: proprio perché tagliata su una condizione molto personale e soggettiva di sofferenza
fisica e psichica, I’ordinanza non consente di escludere che diversa sarebbe stata la lettura della
dignita in circostanze di fatto diverse. Per questo motivo giudico il caso di specie meno problematico
di altri casi di conflitto tra dignita soggettiva ed oggettiva (v., ad esempio, il caso francese del cd.
lancio del nano, il caso tedesco relativo ai cd. peep show, ecc.). In essi si puo, infatti, ragionare circa
la configurabilita di un nocciolo duro, essenziale, immediatamente riconoscibile di dignita da
contrappore ad una lettura della dignita in rapporto con 1’autodeterminazione individuale.
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In conclusione, la scelta operata dalla Corte non ¢ stata semplice, né tanto meno esente da rischi.
Tuttavia, a questo riguardo, entra in gioco il rapporto tra Corte e legislatore ed il rispetto di quei limiti
e principi che le parti successive dell’ordinanza ricostruiscono in termini puntuali.

ANTONIO VALLINI

Immaginando una bipartizione tra una idea di dignita “eterodeterminata”, e altra “autodeterminata” —
la prima dipendente da un supposto modello “oggettivo” di vita (e morte) degna, la seconda correlata
alla autodeterminazione e alla “identitd” individuale del soggetto interessato — si puo ben dire che la
Corte costituzionale valorizzi la seconda, nel mentre riconosce la necessita di ritagliare spazi a libere
scelte nel fine vita. D’altronde, anche il ragionevole fondamento del reato di istigazione e aiuto al
suicidio non viene rinvenuto nella necessita di asseverare un’idea di “dignitd umana” capace di
imporsi “dall’esterno” anche a chi soffre, in qualche misura imparentata con un principio eticizzante
di “indisponibilita della vita” , bensi viene colta nell’esigenza, solidaristica e personalistica, di
salvaguardare 1 diritti di soggetti deboli. Vi e, dunque, una presa di posizione piuttosto netta per una
delle due “letture” in tema di dignita, tra quelle che si trovano proposte nel dibattito giuridico; e la
scelta compiuta ¢ apprezzabile, dacché il paradigma di una dignita eterodeterminata appare ben poco
compatibile con prerogative chiaramente accolte in Costituzione, quali il diritto a liberamente
sviluppare la propria personalita in relazione ai propri, insindacabili orientamenti valoriali e
ideologici, nel contesto di un ordinamento laico, personalista e pluralista. Rimane, certo, da
comprendere quale tipo di dignita “soggettivizzata”, piu precisamente, la Corte costituzionale vada
poi a proporre. Nelle pieghe della motivazione dell’ordinanza si possono cogliere, volendo, diverse
accezioni: oltre a una dignita quale sinonimo di identita individuale, affiorano altresi un’idea di
dignita (forse viziata da fallacia naturalistica) consistente nel diritto di sottrarsi all’artificialita della
“tecnica” medica (in quest’ottica soprattutto si spiega ’asserito legame tra facolta di ricorrere al
suicidio assistito e diritto di rifiutare cure salvavita), nonché una nozione di dignita strutturata sul
divieto di strumentalizzazione del singolo per fini che lo trascendono. A quest’ultimo proposito, la
Corte sembra invero muovere dal presupposto che, se il divieto di assistenza al suicidio € concepito
per tutelare persone vulnerabili, propense al suicidio per una condizione di debolezza che
richiederebbe, piuttosto, un sostegno solidaristico, non ¢ tollerabile che esso ostacoli la soddisfazione
di richieste eutanasiche di tutt’altro genere e natura, indotte non da fragilita motivazionali, bensi da
una condizione esistenziale in cui tutto ¢ solo dolore psico-fisico insostenibile; tali soggetti
fungerebbero, altrimenti, da “capri espiatori” per il consolidamento simbolico di un precetto penale
strumentale a scopi di tutela che non li riguardano. Traducendo questa prospettiva in termini
penalistici, si puo ben dire che, secondo la Corte, il “tipo criminoso” dell’art.580 c.p., nel riferirsi a
un suicidio, considera tutt’altra fattispecie che non la richiesta di “buona morte” in situazioni quali
quelle di Fabiano Antoniani, sicché una equiparazione tra tali situazioni comporterebbe un
disorientamento teleologico della figura criminosa, incompatibile con il principio di “tipicita”.

Preme in ogni caso rammentare come, nella discussione penalistica attuale, sia spesso affermato che
I’argomento della dignita — per la sua vaghezza contenutistica, la pluralita possibile dei suoi
significati, la sua scarsa afferrabilita empirica, la sua facile manipolabilita allo scopo di asseverare
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conclusioni predefinite - sia di scarso aiuto ai fini di un dibattito realmente scientifico
(verificabile/falsificabile) in tema di legittimazione dell’intervento punitivo.

1V Domanda

La domanda ¢ collegata alla precedente. La Corte si riferisce a un “diritto
all’autodeterminazione” che discenderebbe dalle finalita di tutela (effettivamente) dichiarate in
apertura dalla legge n. 219/2017; ma ¢ forse la legge stessa che semplifica in termini di
qualificazione e di perimetrazione dei diritti riconosciuti e garantiti dalla Costituzione. Dunque
le conseguenze in termini di coerenza delle scelte da consentire al malato sono piu
problematiche di quanto non possa sembrare?

VALENTINA CALDERAI

Provo a rispondere congiuntamente alla terza e alla quarta domanda, considerandole — secondo
I’indicazione di Elena Malfatti — come due variazioni sul tema del rapporto tra principio di dignita e
diritto di autodeterminazione nella pratica clinica.

Nell’ordinanza il richiamo al «rispetto del proprio concetto di dignita della persona» (§8) rappresenta
un limite all’interpretazione ‘“‘convenzionalmente orientata” dell’art. 580 c.p., calibrata sulla
«protezione dei diritti e delle liberta» (art. 8.2 CEDU) di chi versa in condizioni di vulnerabilita.
Nella misura in cui la repressione penale dell’assistenza materiale al suicidio si giustifica unicamente
in relazione a un’esigenza di tutela della persona che chiede di essere assistita e delle persone che
versano nella medesima condizione, tale interpretazione si inscrive in un orizzonte di paternalismo
liberale e democratico (v. § 4), secondo un modello di regolamentazione ampiamente sperimentato
nella biomedicina (penso ad es. alle norme sul reclutamento di malati nei protocolli sperimentali di
cura). Ma un’esegesi “convenzionalmente orientata” dell’art. 580 c.p. evidentemente non basta a
sostenere il peso della disciplina della somministrazione di farmaci diretti a determinare la morte su
richiesta del paziente, per ragioni insite sia nella vaghezza del concetto di vulnerabilita, sia —
soprattutto — nella distanza che nel tempo si ¢ sedimentata tra la fattispecie penale e la pratica clinica
(§ 8). La prima considerazione ¢ di evidenza quasi immediata: 1a nozione di vulnerabilita ben potrebbe
includere genericamente tutti i malati irreversibili esposti a gravi sofferenze, con I’effetto di restaurare
I’assolutezza del divieto (v. un cenno in tal senso nell’ordinanza: § 9, penultimo paragrafo).
L’ostacolo piu serio pero ¢ il secondo: lo sviluppo della medicina e I’ingresso nell’ordinamento di
fonti che attuano il principio autodeterminazione del paziente hanno sottratto la pratica clinica al
sistema civile e penale di tutela della vita e dell’integrita fisica messo a punto nelle codificazioni del
secolo passato. L’interpretazione dell’art. 580 c.p., da questo punto di vista, si muove lungo traiettorie
gia tracciate dall’evoluzione del binomio formato dagli artt. 5 c.c. (Atti di disposizione del corpo) e
50 c.p. (Consenso dell’avente diritto), nella cui orbita del resto si inscrive: da disciplina generale, con
valore sistematico, a strumento di tutela residuale, esterno all’area presidiata dalla regolamentazione
della pratica clinica. La disciplina dell’assistenza al suicidio ¢ oggi, in altre parole, destituita dalla
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funzione di norma incriminatrice rispetto a ogni possibile ipotesi di intervento del terzo nella
realizzazione della volonta del paziente di porre fine alla propria esistenza.

Su questo sfondo storico e di sistema il riferimento al concetto di dignita innesta sull’interpretazione
“convenzionalmente orientata” dell’art. 580 c.p. un’interpretazione costituzionalmente orientata del
diritto di autodeterminazione nella pratica clinica, con un radicale rovesciamento di prospettiva
rispetto all’ordinanza di remissione: dalla questione di costituzionalita dell’art. 580 c.p. al
riconoscimento di un vuoto di tutela nella L. 219/2017.

Il primo parametro di riferimento introdotto dalla Corte nella concretizzazione del concetto di dignita
¢ infatti I’art. 32, secondo comma, Cost. — «i limiti imposti dal rispetto della persona umana» — nella
cornice di una disposizione sulla tutela della salute come «fondamentale diritto dell’individuo e
interesse della collettivita». Da questa scelta discendono due importanti conseguenze. Dal punto di
vista metodologico il problema del rapporto tra diritto di autodeterminazione e principio di dignita ¢
ancorato a un contesto normativo e istituzionale specifico — la «relazione di cura e di fiducia» tra
medico e paziente nella L. 219/2017 — al riparo del conflitto delle interpretazioni della dignita come
empowerment o come constraint. Sul piano sostanziale, la risposta alla questione di costituzionalita
dell’art. 580 c.p. ¢ subordinata all’ «idea di ragione pubblica» espressa dall’art. 32 Cost., segnatamente
alla doppia apertura — individuale e collettiva — della tutela della salute (art. 32) e ai «limiti imposti a
tutela della dignita umana» (art. 32) come criterio ultimo di decisione del conflitto tra interessi
collettivi e diritti individuali. Benché la parola «limite» evochi con immediatezza un'idea «negativa»
di liberta come abwehrrecht, dal coordinamento di questa disposizione col principio di eguaglianza
sostanziale (art. 3 Cost., richiamato nel § 9 dell’ordinanza quale «fondamento della tutela della dignita
umana») si evince che la considerazione dovuta ai pazienti giustifica altresi tutte le azioni positive
necessarie per evitare gli abusi insiti in una liberalizzazione dell’assistenza ai pazienti che desiderano
porre termine alla propria esistenza e garantire I'effettivita del diritto alle cure (v. § 10).

In conclusione, il principio di dignita nella cura nell’ordinanza n. 207/2019 ¢ il compasso utilizzato
dalla Corte per definire un «campo di avversita» (FOUCAULT) — un ordine di problemi collegati al
governo del fine vita — e, di conseguenza, una strategia, bene al di 1a del problema e della soluzione
prospettati nell’ordinanza di remissione. Se e fino a che punto tutto questo possa essere fatto rientrare
nei «poteri di gestione del processo» del Giudice delle leggi € una questione che lascio volentieri agli
studiosi di diritto costituzionale (cfr. VI domanda). Ma al di 1a del carattere pitt 0 meno rituale della
soluzione tecnica prescelta, la relazione tra principio di dignita e diritto di autodeterminazione
prospettata nell’ordinanza con riferimento alle decisioni sul fine vita rappresenta a mio avviso il frutto
di una riflessione lungimirante sulla latitudine, gli scopi, le forme di esercizio
dell’autodeterminazione in biomedicina e sulla indivisibilita della giustizia delle relazioni private
dalla giustizia delle istituzioni.

GIUSEPPE CAMPANELLI

La risposta si intende riferita anche alla quinta domanda. Lo stretto collegamento che la Corte pone
tra la dignita e I’autodeterminazione emerge dal rimando alla legge 219/2017, anche in relazione al
fatto che, nel “fornire” le sue indicazioni al legislatore, la Corte afferma che una disciplina espressa
“potrebbe essere introdotta, anziché mediante una mera modifica della disposizione penale di cui
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all’art. 580 cod. pen., in questa sede censurata, inserendo la disciplina stessa nel contesto della legge
n. 219 del 2017 e del suo spirito, in modo da inscrivere anche questa opzione nel quadro della
«relazione di cura e di fiducia tra paziente e medico», opportunamente valorizzata dall’art. 1 della
legge medesima”.

Quest’ultima legge ha proprio lo scopo di valorizzare I’autodeterminazione individuale nella scelta
sulle cure, riconoscendo “ad ogni persona «capace di agire» il diritto di rifiutare o interrompere
qualsiasi trattamento sanitario, ancorché necessario alla propria sopravvivenza, comprendendo
espressamente nella relativa nozione anche i trattamenti di idratazione e nutrizione artificiale”.

Il collegamento tra i1 due fattori della dignita e dell’autodeterminazione emerge, tra 1’altro, dal
richiamo che la Corte fa all’art. 32 Cost., non compreso tra i parametri del giudizio, che fungerebbe
da strumento argomentativo a sostegno della necessita di dettare una apposita disciplina per i casi
analoghi a quello a monte dell’intera vicenda. In particolare, il divieto di assistenza al suicidio si
porrebbe in contrasto con il diritto a rifiutare le cure, di cui all’art. 32 Cost., ogniqualvolta sia
necessaria ’assistenza di terzi per addivenire al medesimo risultato (ciog, la fine della vita).

Sul punto, ¢ stato, pero, evidenziato che I’autodeterminazione non sarebbe riconducibile alla scelta
di porre fine attivamente alla propria vita, in quanto la volonta “del soggetto ¢, dunque, fatta salva e
rimane pienamente integra con riferimento all’an, all’adozione di certi comportamenti, omissivi o
commissivi che siano, finalizzati alla salvaguardia della salute e, con riferimento a soggetti in precarie
condizioni, a cio che € necessario al loro stesso mantenimento in vita”, mentre la Costituzione non
garantirebbe alcun diritto al suicidio (RUGGERI). Il rischio, sempre secondo tale dottrina, ¢ quello di
confondere una liberta materiale (quella di porre fine alla propria vita) con un diritto costituzionale
non previsto (cioe, di farsi assistere da un terzo ove non sia possibile provvedervi direttamente).
Anche a non voler portare agli estremi tali considerazioni, occorre sempre tener presente che
I’autodeterminazione andrebbe comunque posta in bilanciamento con altre esigenze
costituzionalmente rilevanti (ADAMO; RUGGERI), in modo da evitare uno scivolamento eccessivo solo
verso I’autodeterminazione individuale, piuttosto che anche verso il concetto del rispetto della dignita
della persona. Quest’ultima, infatti, come gia ricordato, in certi casi e a determinate condizioni, puo
divenire il necessario e imprescindibile corollario dell’autodeterminazione, 1’effetto prodotto a valle
di quanto immaginato a monte nella logica del pieno rispetto di una scelta libera ed effettivamente
consapevole.

In questa logica assume poi grandissimo rilievo il consenso fornito dalla persona che trova
fondamento in una consolidata giurisprudenza della Corte costituzionale che ha ritenuto, appunto, il
consenso informato un principio costituzionale fondamentale in materia di tutela del diritto alla salute,
un vero e proprio diritto della persona (Corte cost. 438/2008; 253/2009; 262/2016).

Il collegamento che I’ordinanza n. 207/2018 opera con la legge n. 219/2017 consente poi di
rispondere, in questo passaggio, anche alla domanda n. 5.

Infatti, la Corte sembra assimilare, sotto un’unica prospettiva, I’aiuto al suicidio e il rifiuto delle cure
che possa portare alla morte; e in virtu di ci0 richiama anche i casi Welby ed Englaro. A ben vedere,
pero, si tratta di un richiamo non del tutto pertinente, perché, come ¢ stato osservato, tra il rifiuto dei
trattamenti sanitari e 1’aiuto al suicidio esisterebbe un salto logico che non consente sempre e
comunque di assimilare le due ipotesi (TRIPODINA).

Da questo punto di vista, occorre tener presente anche che nei lavori che hanno portato all’adozione
della legge 219/2017 era piu volte emerso il profilo della eutanasia, tenuto fuori dalla disciplina poi
in concreto adottata (MASSA). L’omissione non ¢ stata determinata, quindi, da una scarsa attenzione
del legislatore, ma da un vaglio espresso che ha ritenuto di non poter assimilare sullo stesso piano
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“volontaristico” tanto il rifiuto delle cure (da un punto di vista passivo), quanto I’intervento diretto a
favorire (anche se non direttamente provocare) la morte (come azione).

La Corte, pero, ritiene in definitiva di poter assimilare le due ipotesi in ragione di un altro principio,
essenzialmente dell’eguaglianza costituzionale, in quanto “se, infatti, il cardinale rilievo del valore
della vita non esclude I’obbligo di rispettare la decisione del malato di porre fine alla propria esistenza
tramite 1’interruzione dei trattamenti sanitari — anche quando ci0 richieda una condotta attiva, almeno
sul piano naturalistico, da parte di terzi (quale il distacco o lo spegnimento di un macchinario,
accompagnato dalla somministrazione di una sedazione profonda continua e di una terapia del dolore)
—non Vi ¢ ragione per la quale il medesimo valore debba tradursi in un ostacolo assoluto, penalmente
presidiato, all’accoglimento della richiesta del malato di un aiuto che valga a sottrarlo al decorso piu
lento — apprezzato come contrario alla propria idea di morte dignitosa — conseguente all’anzidetta
interruzione dei presidi di sostegno vitale”.

In altre parole per la Corte cio che rileva, anche nel caso Cappato, non ¢ tanto il profilo della “dignita”
(che, come gia evidenziato, resta, almeno in parte, sullo sfondo), ma quello dell’autodeterminazione
e della violazione del principio di eguaglianza ove vi siano situazioni concrete (legate alla tipologia
di malattia) che non consentono alla stessa di esplicarsi sempre attraverso un comportamento
“passivo” di rifiuto.

GIACOMO CANALE

Come anticipato, a mio avviso, la questione piu rilevante di questa vicenda ¢ la verifica dell’ampiezza
da riconoscersi al diritto di autodeterminazione a porre fine alla propria vita e se il ricorso di un aiuto
al suicidio da parte di un individuo impossibilitato materialmente a provvedervi sia una condotta
rispettosa della dignita umana, secondo il parametro costituzionale.

Non ¢ agevole rispondere a quesiti cosi laceranti, ma va registrato che con la citata legge n. 219/2017
il nostro ordinamento abbia compiuto un significativo progresso per la promozione della tutela del
diritto di autodeterminazione laddove stabilisce che “nei casi di paziente con prognosi infausta a breve
termine o di imminenza di morte, il medico deve astenersi da ogni ostinazione irragionevole nella
somministrazione delle cure e dal ricorso a trattamenti inutili o sproporzionati. In presenza di
sofferenze refrattarie ai trattamenti sanitari, il medico puo ricorrere alla sedazione palliativa profonda
continua in associazione con la terapia del dolore, con il consenso del paziente”.

Probabilmente, la quantificazione e il perimetro dei diritti riconosciuti non ¢ ancora del tutto
soddisfacente, ma ¢ un indubbio elemento da soppesare adeguatamente, nel senso che in tutti i casi
nei quali si potrebbe fare ricorso alla sedazione palliativa profonda e continua una diversa volonta
dell’individuo che comporti I’ausilio di un terzo non meriterebbe tutela giuridica. D’altronde,
I’esercizio del proprio diritto di autodeterminazione non puo comportare la pretesa che 1’ordinamento
venga all’uopo modificato, soprattutto se la modalita di esercizio liberamente scelta richiede
necessariamente 1’ausilio di un terzo soggetto. D’altronde, se fosse cosi, estremizzando le
conseguenze di queste tesi, I’idea stessa dell’ordinamento giuridico sarebbe vulnerata, visto che la
pretesa di ordinare la vita sociale di una comunita umana mediante una regolamentazione giuridica
che preveda diritti e doveri (e tutte le altre forme di situazioni giuridiche soggettive) comporta una
scelta valoriale che necessariamente non puo soddisfare le soggettive volonta di tutti 1 consociati. Cio
vale anche, o forse soprattutto, in una societa libera, aconfessionale, laica e pluralista.
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Peraltro, va conclusivamente evidenziato che, a differenza di quanto era avvenuto nei precedenti casi
Welby ed Englaro, oggi non vi ¢ piu un assoluto vuoto di tutela normativa. L’ordinamento oggi
prevede una disciplina del fine vita rispettosa della dignita umana, a meno di non sostenere che anche
gli esiti dei casi prima citati non lo fossero, la quale se non pud certamente essere imposta
coattivamente, puo invece fungere da limite delimitativo del giuridicamente lecito.

LORENZO MILAZZO

L’ordinanza con la quale la Corte d’Assise di Milano ha sollevato questione di legittimita
costituzionale dell’art. 580 c.p. «nella parte in cui incrimina le condotte di aiuto al suicidio in
alternativa alle condotte di istigazione e quindi a prescindere dal loro contributo alla determinazione
o al rafforzamento del proposito di suicidio» appare per certi versi incongrua. Anche chi sia
consapevole della straordinaria complessita della questione e del dibattito che essa ha suscitato e non
abbia in verita pretesa alcuna di liquidarla in due battute, fatichera, per un verso, a comprendere come
sia possibile offrire ad altri un aiuto indispensabile alla realizzazione di un loro proposito senza
contribuire in questo modo a rafforzarlo e, per altro verso, a intendere come sia possibile ‘istigare’ —
cio¢ a dire «indurre con consigli e incitamenti ad azione riprovevole, illecita, delittuosa», come si
legge nel Vocabolario della lingua italiana Treccani — al compimento di un atto che alla Corte
d’Assise di Milano (come, del resto, a chi scrive questa nota) di per sé non sembra affatto riprovevole,
né tantomeno illecito o delittuoso.

La Corte d’ Assise assume che, «interpretata alla luce dei nuovi principi introdotti dalla Costituzioney,
I’incriminazione del concorso morale nel suicidio non debba ritenersi volta a tutelare il diritto alla
vita in quanto tale, bensi piuttosto, nella sintesi offerta dall’ordinanza della Corte costituzionale, la
«liberta e consapevolezza della decisione del soggetto passivo di porvi fine, evitando influssi che
alterino la sua scelta». Ma se il bene tutelato non fosse la vita, bensi I’autodeterminazione del soggetto
e l’indipendenza della sua volonta da condizionamenti esterni, allora forse dovrebbe essere
incriminato qualunque tentativo di convincere o persuadere qualcuno ad agire in un modo anziché in
altri, quantomeno ogni qual volta lo si volesse indurre a compiere scelte sulle quali non potrebbe pit
tornare.

In realta, secondo la Corte costituzionale, che al riguardo la pensa assai diversamente dalla Corte
d’Assise di Milano, «l’incriminazione dell’istigazione e dell’aiuto al suicidio [...] e, in effetti,
funzionale alla tutela del diritto alla vita, soprattutto delle persone piu deboli e vulnerabili, che
I’ordinamento penale intende proteggere da una scelta estrema e irreparabile, come quella del
suicidio»; ma questo significa che per la Corte I’incriminazione tanto dell’istigazione quanto
dell’aiuto al suicidio serve in fin dei conti a proteggere «le persone piu deboli e vulnerabili»
innanzitutto da se stesse. E proprio per questo, sembrerebbe ritenere la Corte, in linea di principio
nessuna delle due fattispecie potrebbe «essere ritenuta incompatibile con la Costituzione».

Ma la Corte prende atto che in base alla legge 22 dicembre 2017, n. 219 — della cui conformita a
Costituzione non sembra dubitare — vi sono gia casi nei quali € possibile ottenere la morte esigendo
che siano interrotti trattamenti da cui dipende la prosecuzione della propria vita. E se in questi casi
«il cardinale rilievo del valore della vita non esclude 1’obbligo di rispettare la decisione del malato di
porre fine alla propria esistenza tramite 1’interruzione dei trattamenti sanitari — anche quando richieda
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una condotta attiva, almeno sul piano naturalistico, da parte di terzi [...] — non vi ¢ ragione per la
quale il medesimo valore debba tradursi in un ostacolo assoluto, penalmente presidiato,
all’accoglimento della richiesta del malato di un aiuto che valga a sottrarlo al decorso piu lento —
apprezzato come contrario alla propria idea di morte dignitosa — conseguente all’anzidetta
interruzione dei presidi di sostegno vitale».

Un argomento assai poco stringente, che muove da premesse ritenute da molti tutt’altro che scontate
per pervenire a conclusioni da piu punti di vista insoddisfacenti e forse addirittura, per alcuni versi,
regressive, se, come pare, in esse ¢ implicita I’idea che la commisurazione “oggettiva” degli interessi
in gioco non sia necessaria soltanto quando si debbano stabilire i limiti entro i quali la liberta di
scegliere come e quando porre fine alla propria vita debba prevalere su quella di non uccidere chi
voglia morire (cioe a dire quando si tratti di obbligare alcuni a dare la morte a chi la esiga), ma anche
per stabilire quando tale liberta, cosi come quella di cooperare alla morte di altri qualora ne facciano
richiesta, possa essere tolta dal legislatore sulla base delle sue personalissime convinzioni morali e
religiose.

Resta il fatto che, per quanto, in spregio al principio di uguaglianza, nessuno oltre a coloro che
possono scegliere di morire in base alla legge 22 dicembre 2017, n. 219 potra scegliere di farlo per
effetto di questa ordinanza, forse grazie ad essa ad alcuni di loro sara risparmiato lo strazio di essere
lasciati morire per soffocamento o consunzione.

MARIELLA ROBERTAZZI

Il riferimento al diritto all’autodeterminazione assume una funzione essenziale nella misura in cui si
pone, simultaneamente, quale presupposto e corollario del principio di dignita. L’autonomia, intesa
come capacita-possibilita di programmare prima, e di realizzare poi, un progetto personale di vita
costituisce la condizione fondamentale affinché la dignita individuale possa ritenersi rispettata.

Il richiamo al carattere autonomo della volonta dell’individuo evidenzia come il parametro
concettuale di riferimento sia da identificarsi nella moderna dottrina contrattualistica e nella connessa
teoria dei diritti soggettivi. In relazione alla tematica affrontata, non puo non sottolinearsi come la
salvaguardia dell’autonomia soggettiva comporti, specularmente, significative restrizioni
all’autodeterminazione altrui; non solamente con riferimento a coloro i quali risultano, a vario titolo,
affettivamente legati al detentore del diritto ma anche, ed in particolar modo, con riguardo a quei
soggetti cui spetta la concretizzazione ‘“‘sostanziale” del diritto in questione. Convenire sulla
qualificazione della decisione di morire in termini di diritto implica che, al fine di assicurarne il reale
soddisfacimento, dovranno identificarsi in capo ad altri soggetti i corrispettivi obblighi. Cio detto, ¢
anche vero che il principio di autodeterminazione presenta un ulteriore risvolto relazionale:
I’attuazione della propria autonomia ritrova il suo naturale argine nell’identico diritto altrui. Alla
lecita pretesa del malato terminale deve corrispondere nei confronti del medico, qualora questi lo
reputi adeguato, non solo la facolta di soddisfarla ma, altresi, quella di sottrarvisi; riconoscendo, in
tal senso, che anche all’azione di quest’ultimo dovra essere assicurata la non ingerenza da parte di
coercizioni esterne. Al riguardo, tuttavia, sembrano opportune alcune precisazioni. La molteplicita
delle situazioni alle quali si fa riferimento riguardano la condizione esistenziale di soggetti che si
trovano in bilico tra la vita e la morte e che sono impossibilitati ad attuare personalmente la scelta di
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morire. In suddette ipotesi, ci si trova di fronte ad individui sottoposti ad un dolore che non prospetta
alcun orizzonte di guarigione. E tale insopportabile ed irresolubile sofferenza a richiamare una
personale istanza di giustizia, sollecitando un atteggiamento di attenzione e di cura da parte
dell’ordinamento giuridico e, dunque, una risposta sul piano pubblico. Il principio di autonomia si
colloca, pertanto, al centro di due fondamentali esigenze. Per un verso, quella di attribuire valore alla
definizione e alla realizzazione di progetti esistenziali che, proprio in quanto tali, non possono non
coinvolgere anche le scelte di fine vita; per un altro, quella di concorrere a definire una specifica
struttura politico-sociale, attualmente identificabile con gli Stati costituzionali democratici. Secondo
la tradizione liberale, la restrizione della liberta individuale si legittima esclusivamente nell’ipotesi in
cui il suo esercizio comporti un danno altrui. Se trasponiamo detto principio nell’ambito del delicato
contesto delle scelte di fine vita, appurato che esse non provochino danni a terzi, se ne puo concludere
che in tutti i casi in cui la richiesta del malato terminale, in relazione all’applicazione di una tecnica
eutanasica lato sensu intesa, rimanga insoddisfatta ne sia stata violata 1’autonomia personale. Si
potrebbe sostenere che al soggetto si imponga dall’esterno la scelta in direzione di una determinata
concezione del bene la quale, sulla base di una sorta di rousseauiana volonta generale, lo “costringa”
ad indirizzare la sua decisione nei confronti di quanto ritenuto il “reale” bene che egli, stante la sua
condizione di estrema vulnerabilita fisica e psicologica, non sarebbe in grado di cogliere. In
conclusione, un’organizzazione politico-giuridica che ponga tra i pilastri della sua struttura il
principio di autonomia dovrebbe riconoscere ai soggetti che versino in determinate condizioni, il
diritto ad essere coadiuvati nell’accelerazione del percorso che conduce alla morte; configurandosi,
in tale prospettiva, il diritto in questione quale diritto avente uno specifico risvolto prestazionale
esigibile, per tale ragione, di fronte agli organi statali.

V Domanda

Come valutare la riconduzione ad omogeneita della giurisprudenza ordinaria sui casi Welby ed
Englaro, e della giurisprudenza costituzionale sul consenso informato, rispetto al caso di
Fabiano Antoniani che possiede in realta caratteri peculiari e irriducibili? Per dirla
diversamente, stanno davvero in alternativa I’interruzione di un trattamento sanitario e I’aiuto
al suicidio?

GIULIA BATTAGLIA

Se la Corte d’Assise di Milano aveva cercato di “affrancare” il diritto di autodeterminarsi in ordine
alla fine della propria esistenza dal rapporto terapeutico in cui le note sentenze Welby ed Englaro lo
avevano declinato, la Consulta ha proseguito, invece, nel solco tracciato da tali pronunce e, integrando
i parametri invocati dal giudice a quo, ha riportato la questione di legittimita nell’ambito dell’art. 32,
secondo comma, Cost.

Muovendosi entro il perimetro della «liberta di autodeterminazione del malato nella scelta delle
terapie», la Corte costituzionale ha invocato, poi, i principi di ragionevolezza e di uguaglianza — «art.
3 Cost. [...] parametro [...] rilevante quale fondamento della tutela della dignita umana» — e ha

Gruppo di Pisa 199 ISSN 2039-8026



riconosciuto, quale corollario del diritto di rifiutare le cure, il «diritto a sottrarsi in modo definitivo e
rapido dalla terapia con ’aiuto materiale di un’altra personay, la cui regolamentazione ¢ stata ritenuta
“costituzionalmente necessaria” dal Giudice delle leggi (in questi termini si ¢ espresso il Presidente
Lattanzi nella relazione sulla giurisprudenza costituzionale del 2018 e nella successiva conferenza
stampa).

Non un diritto di morire, ma un diritto a vivere con dignita il processo della morte, che la Corte
attribuisce alla «persona (a) affetta da una patologia irreversibile e (b) fonte di sofferenze fisiche o
psicologiche, che trova assolutamente intollerabili, la quale sia (c) tenuta in vita a mezzo di trattamenti
di sostegno vitale, ma resti (d) capace di prendere decisioni libere e consapevoli».

Alla luce di queste chiare indicazioni, pare ricavarsi quello che per la Corte ¢, ad oggi, il limite per
cosi dire “massimo costituzionalmente accettabile” nell’apertura a pratiche eutanasiche, non
trattandosi, come ¢ stato invece ipotizzato in dottrina, di «una sorta di svista condizionata dalla
vicenda concreta» (BARTOLI); in altri termini, nell’ordinanza viene si individuata un’equivalenza tra
I’aiuto al suicidio e I’interruzione dei trattamenti sanitari, ma «entro lo specifico ambito considerato»
e, perciO, con riguardo non a qualsiasi trattamento sanitario, bensi solo ai trattamenti di sostegno
vitale, elemento tristemente unificante, ovviamente con le rispettive, irriducibili peculiarita, 1 casi
richiamati e quello sub iudice.

(Solo) con riferimento a tali casi — cosi sembra leggersi tra le righe dell’ordinanza (v., in particolare,
punto 9 del Considerato in diritto) — connotati da una costrizione fisica che comprime e finanche
annulla I’autodeterminazione individuale, € possibile sostenere che I’imposizione dell’interruzione di
trattamenti di sostegno vitale (che, peraltro, come evidenzia correttamente la Corte, presuppone
anch’essa «una condotta attiva, almeno sul piano naturalistico, da parte di terzi»), quale unico modo
di congedarsi dalla vita, sia, di fatto, equivalente all’imposizione di un trattamento sanitario contrario
al rispetto della persona umana.

Nonostante tale conclusione risulti come I’unica costituzionalmente obbligata, non si puo non rilevare
come il riconoscimento di tale equivalenza — il c.d. “paradosso dell’uguaglianza nella morte”, per
citare Stefano Rodota — potrebbe aprire un varco difficile da arginare: alcune delle proposte di legge
in analisi in Parlamento, infatti, non sembrano prendere in considerazione 1’aiuto al suicidio quale
alternativa all’interruzione delle sole terapie di sostegno vitale ed € in ogni caso verosimile che, anche
qualora la soluzione normativa derivante dall’intervento del legislatore (o, piu realisticamente, dalla
successiva e definitiva pronuncia della Corte) sia ritagliata sulle caratteristiche del caso in esame,
verranno sollevate nuove questioni di legittimita costituzionale, in nome del principio di uguaglianza,
con riferimento a ipotesi in cui la persona sia afflitta da malattia incurabile, fonte di sofferenze fisiche
e psicologiche difficili da tollerare, ma non mantenuta in vita da presidi sanitari di sostegno vitale
come il Sig. Antoniani.

VALENTINA CALDERAI
Certamente interruzione di trattamento sanitario e aiuto al suicidio non stanno sullo stesso piano nella
1. 219/2017. Dopo aver richiamato una serie di parametri costituzionali (art. 2, 13, 32 Cost., artt. 1-3

CDFUE) I’art. 1.1 recita: «nessun trattamento sanitario puo essere iniziato o proseguito se privo del
consenso libero e informato della persona interessata, tranne che nei casi espressamente previsti dalla
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legge». Con ogni evidenza la L. 219 ¢ soprattutto una direttiva generale sul consenso alle cure «qui e
ora» e non solo in previsione del tempo in cui non saremo pil capaci. Una delle piu significative
acquisizioni della legge (in continuita con la Convenzione sui Diritti dell’Uomo e la Biomedicina e
con altre legislazioni europee, penso soprattutto alla legge francese e a quella tedesca) ¢ anzi proprio
la distinzione sul piano degli effetti giuridici tra I’autodeterminazione nel senso forte e pieno, che si
esprime nel consenso (o nel rifiuto) attuale o comunque contestuale, da quei surrogati
dell’autodeterminazione che corrispondono alle direttive anticipate e al c.d. consenso di sostituzione.
Cio posto, dall’art. 1. L. 219/17 si evince chiaramente il ruolo attribuito dalla legge alla
manifestazione (attuale) di autodeterminazione del paziente. Si tratta né piu né meno di definire le
condizioni (necessarie, non sufficienti) di legittimita di qualsiasi trattamento sanitario. Da qui
discendono a mio avviso due conseguenze immediate: (a) considerazioni fondate sul beneficio, la
proporzionalita, 1 doveri professionali del medico non possono superare un dissenso autentico (non
in virtu di un improbabile diritto soggettivo assoluto di disporre di sé, ma della garanzia di
inviolabilita della liberta personale); (b) nella cornice della legge non c’¢ spazio per distinguere tra
rifiuto delle cure non ancora intraprese e rinuncia alla terapia gia iniziata (revoca del consenso) o tra
terapie e sostegno vitale. Tutte queste ipotesi ricadono ora pacificamente nel raggio di applicazione
della prima parte dell’art. 1.6 L. 219/17. Di conseguenza il medico ¢ tenuto a rispettare la volonta
espressa dal paziente di rifiutare il trattamento sanitario o di rinunciare al medesimo e, in conseguenza
di cio, ¢ esente da responsabilita civile o penale.

Un problema diverso ¢ quello della distinzione tra interruzione dei trattamenti di sostegno vitale con
contestuale sottoposizione a sedazione profonda e trattamento immediatamente diretto a provocare la
morte. Ai sensi dell’art. 1, sesto comma, seconda parte, L. 217/2019 «Il paziente non puod esigere
trattamenti sanitari contrari a norme di legge, alla deontologia professionale o alle buone pratiche
clinico-assistenziali; a fronte di tali richieste, il medico non ha obblighi professionali».

E questa precisamente la situazione, il «vulnus» (§ 9) contro il quale secondo la Corte non vi sarebbe
rimedio. Nella misura in cui lo spazio di legittimita dell’intervento presidiato dalla tutela
dell’autodeterminazione si arresta sulla soglia del rifiuto e della rinuncia il medico che per soddisfare
la richiesta del paziente agisse contro la legge, la deontologia o le buone pratiche potrebbe incorrere
in una responsabilita civile e penale (ex art. 580 c.p.) e a fortiori un terzo.

Per tornare alla domanda — sono davvero in alternativa interruzione del trattamento e aiuto al suicidio
— la risposta prima facie ¢: si, ma I’alternativa ¢ nella legge dello Stato.

Si tratta d’altro canto di un’alternativa che non riguarda affatto 1’art. 580 c.p. — per la banale ragione
che una norma penale incriminatrice sarebbe del tutto inadeguata a governare gli effetti sistemici di
una liberalizzazione pura e semplice (v. § 9 motivazione).

Non a caso la Corte ha individuato la sedes materiae appropriata di un intervento legislativo — non
nel Codice penale, ma «nel contesto della legge n. 219 del 2017 e del suo spirito, in modo da inscrivere
anche questa opzione nel quadro della «relazione di cura e di fiducia tra paziente e medico»,
opportunamente valorizzata dall’art. 1 della legge medesimay.

E una scelta settoriale, che tuttavia & in un certo senso imposta dalla frammentazione e dalla
complessita estrema dei contesti in cui il principio di autodeterminazione si inscrive € che
contribuisce a determinare.
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GIACOMO CANALE

Non credo si possa dare una risposta affermativa alla domanda. Sono obiettivamente ipotesi diverse,
ancorché accomunate dalla tragicita delle rispettive vicende umane. E d’altronde lo stesso Sig.
Fabiano Antoniani ha dimostrato di averne contezza quando ha rifiutato la sedazione profonda e
continua in favore del suicidio assistito in una clinica svizzera.

E la distinzione tra le due figure si coglie nitidamente se si prendono in riferimento casi meno
assimilabili a quelli di Welby ed Englaro, cio¢ casi nei quali I’individuo non ha I’opzione
dell’interruzione di un trattamento sanitario per porre fine alla propria vita.

La scorsa settimana articoli di stampa hanno riportato la notizia di un caso di suicidio assistito presso
una clinica svizzera di una giovane donna siciliana di 45 anni. Non era una malata terminale, anzi
godeva di buona salute fisica, ma era affetta da una grave forma di depressione. Sembrerebbe che
all’insaputa dei familiari e dei conoscenti avesse inviato una cospicua somma di denaro (circa 6.000
euro) come anticipo del trattamento per il ricovero in una clinica svizzera per il suo suicidio.

Tale triste vicenda, naturalmente differente dal caso in oggetto, puo essere comunque utile per mettere
in allerta 1’operatore giuridico sul tema del fine vita e, in particolare, di quello del suicidio assistito
che comunque ¢ sullo sfondo della vicenda in argomento, evidenziando alcuni profili problematici.
Ad esempio, si pensi alla tematica della liceita della causa di un contratto con cui una parte si obbliga
all’ assistenza al suicidio di un individuo e agli eventuali rimedi in caso di inadempimento di detta
obbligazione: ¢ possibile immaginare in tali ipotesi il rimedio dell’esecuzione forzata di un obbligo
di fare ovvero sarebbe sufficiente prevedere solo la tutela risarcitoria. Ma in tale caso quale sarebbe
il danno, e come quantificarlo, di essere stato lasciato in vita?

Si pensi ancora alla necessita di prevedere modalita di accertamento “indipendente” del consenso
informato, onde evitare che la finalita lucrativa dell’operatore sanitario, pubblico o privato, abilitato
alla prestazione dell’aiuto al suicidio medicalizzato non renda questo adempimento un fattuale
disbrigo burocratico.

Si pensi ancora alle modalita di individuare nella possibile futura legislazione, sostanzialmente
richiesta dall’ordinanza in argomento, 1’eventuale casistica precisa per la quale ammettere
’assistenza medica al suicidio. L’inclusione o meno di una fattispecie implica un giudizio valoriale
di non meritevolezza di una vita in determinate condizioni? Oppure, se si aderisce alla tesi meramente
soggettiva della dignita, come sarebbe possibile evitare una “liberalizzazione” dell’assistenza medica
al suicidio in favore di tutti coloro che manifestino questa volonta?

Sono solo alcuni degli interrogativi che dovrebbero essere approfonditi in sede legislativa, ma anche
scientifica, possibilmente senza i condizionamenti emozionali che certe tragiche vicende
inevitabilmente hanno comportato.

CRISTINA LUZZI
Tra 1 profili di novita dell’ordinanza n. 207/2018 deve annoverarsi anche la circostanza per cui la
Corte sembra aver contribuito all’avvicinamento tra la fattispecie dell’interruzione di un trattamento

sanitario e l’aiuto al suicidio. Partendo infatti dai profili comuni alle due situazioni, quali la
condizione di irreversibilita della patologia e di sofferenza che affligge il malato, la dipendenza di
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quest’ultimo da un trattamento sanitario in modo pit 0 meno continuativo e I’impossibilita di portare
a compimento la propria esistenza da solo nel rispetto della propria idea di vita e morte dignitosa, i
giudici della Consulta incidono, non a torto, sulla tradizionale distinzione tra eutanasia attiva e
passiva.

Nonostante i profili di criticita rappresentati dall’impiego di uno strumento processuale nuovo e dalla
evidente invasione della discrezionalita del legislatore fin dalla pubblicazione del primo comunicato
stampa, deve tuttavia riconoscersi come 1’ordinanza n. 207/2018 si ponga lungo una linea gia tracciata
dal decisore politico con la legge n. 219/2017 in materia di consenso informato e disposizioni
anticipate di trattamento. In tale sede, come ricordato dai giudici della Consulta, il legislatore ha
riconosciuto, recependo in tal senso la giurisprudenza sul caso Welby e sulla vicenda Englaro, che in
virtu degli artt. 2, 3 e 32, secondo comma, Cost., nessun individuo possa essere privato della scelta
di rifiutare o interrompere un trattamento sanitario, anche laddove necessario per la propria
sopravvivenza, ponendo in capo al medico il dovere di dare esecuzione alle richieste del malato, data
I’evidente impossibilita di quest’ultimo di provvedervi autonomamente.

Dunque il valore della vita riconosciuto dall’ordinamento costituzionale, e ancora tutelato dal divieto
di aiuto al suicidio, non e di per sé€ sufficiente ad escludere che un soggetto che versi in una condizione
di sofferenza irreversibile e di dipendenza da un trattamento, come ultimo esercizio della propria
autonomia, possa richiedere ed ottenere la morte per mezzo di una condotta del medico indirizzata
alla sospensione del trattamento ed, eventualmente, alla sedazione palliativa continua per evitare
ulteriori sofferenze, considerato che la decisione di interrompere i trattamenti «innesca un
procedimento di indebolimento delle funzioni organiche il cui esito — non necessariamente rapido —
e la morte».

Non si comprende per quale ragione la stessa decisione debba essere impedita a coloro che pur
versando nel medesimo stato di malattia irreversibile e di dolore continuo non dipendano, come nel
caso di Fabiano Antoniani, da un trattamento sanitario in modo continuativo e dunque necessitino di
una condotta del medico direttamente indirizzata a cagionare loro la morte. L’ alternativa riservata a
tali soggetti sarebbe, infatti, come prospettato e rifiutato da Fabiano Antoniani, I’interruzione del
trattamento e la sedazione profonda continua, che avrebbe tuttavia 1’effetto di non garantire una morte
rapida ai malati, gia prostrati, insieme ai loro cari, da una situazione di permanente sofferenza. Chiaro,
tuttavia, che le pratiche eutanasiche attive richiedono di essere ancorate, ancor piu dell’interruzione
dei trattamenti sanitari, a dei requisiti di liceita che si traducano in primis nella verifica della volonta
del soggetto — e delle condizioni in cui essa ¢ maturata — di porre fine alla propria esistenza, e
dell’irreversibilita dello stato di malattia; quest’ultimo controllo ¢ chiaramente facilitato nei casi di
eutanasia passiva dalla sottoposizione del malato ai trattamenti di idratazione e nutrizione artificiale,
di per sé sintomo dell’irreparabilita della condizione di malattia.

Ancorare 1’aiuto al suicidio a dei presupposti di liceita sottrarrebbe il medico, e il personale sanitario
in generale, dalle conseguenze sanzionatorie derivanti dall’aver posto in essere una condotta attiva
che dia seguito all’esplicita richiesta di morte del malato, diversa dalla semplice sospensione del
trattamento. La medicalizzazione della procedura di aiuto al suicidio e il riconoscimento che ’attivita
del personale sanitario sia necessariamente e specificamente diretta a provocare la morte del malato,
sarebbe d’altronde come anticipato dalla stessa Corte, motivo per riconoscere al medico, e a chi sia
direttamente coinvolto nella procedura, la possibilita di sollevare obiezione di coscienza, laddove tale
ipotesi sia valutata dal legislatore compatibile in termini numerici con il preminente interesse della
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legge, e cio¢ la tutela dell’autodeterminazione del soggetto anche, se non soprattutto, in punto di
morte.

Se poi si condivida I’idea, avallata dal Tribunale ordinario di Roma nel caso Welby ma smentita poco
dopo dalla Corte di cassazione nella vicenda Englaro con la sentenza n. 21748/2007, che anche
nell’eutanasia passiva, ad oggi disciplinata dalla legge n. 219/2017, la condotta attiva del medico sia
diretta, su richiesta e nel dialogo con il paziente, non esclusivamente a favorire il naturale decorso
dello stato di malattia ma a cagionare, o se non altro ad anticipare la morte di quest’ultimo, come
osservato dalla stessa Corte costituzionale, i margini di differenza tra le due pratiche eutanasiche
sembrano ridursi, cosi come [I’invasione della Corte costituzionale nella discrezionalita del
legislatore.

ISADORA MIGLIAVACCA

Dal punto di vista fattuale i casi Englaro e Welby sono, effettivamente, differenti rispetto alla vicenda
Antoniani. Nelle prime due ipotesi, infatti, si ¢ ricorso alla c.d. eutanasia passiva, vale a dire alla
possibilita legittima del rifiuto di un trattamento sanitario in conseguenza del quale il paziente va
incontro alla morte. La giurisprudenza e la dottrina hanno riconosciuto, proprio alla luce di questi due
casi, un diritto a lasciarsi morire nel senso di non impedire il naturale decorso di una malattia, che
lascia il paziente in uno stato di sofferenza lesiva della dignita della persona. In altri termini ¢ la
possibilita di interruzione delle cure che rispetta la volonta espressa o comunque ricostruita del
paziente.

Nel caso Antoniani, invece, I’interruzione delle cure non avrebbe comportato una morte dignitosa,
poiché avrebbe lasciato il paziente in preda ad una morte lenta e sofferta e, come afferma
espressamente la Corte, non corrispondente alla personale concezione della dignita. Come si legge
nel considerato in diritto, infatti, poiché Antoniani non era «totalmente dipendente dal respiratore
artificiale, la morte sarebbe sopravvenuta solo dopo un periodo di apprezzabile durata, quantificabile
in alcuni giorni: modalita di porre fine alla propria esistenza che egli reputava non dignitosa e che i
propri cari avrebbero dovuto condividere sul piano emotivo».

Sebbene, pero, i casi siano fra loro differenti, tutti e tre attengono al tema dell’autodeterminazione
del soggetto malato di ottenere una morte corrispondente alla propria personale concezione di dignita.
E in quest’ottica che le sentenze sui casi Englaro e Welby vengono richiamate: come elemento di
paragone nella ricostruzione del concetto di autodeterminazione dei pazienti. In particolare, le due
sentenze citate dalla Corte Costituzionale evidenziano il ragionamento fatto, in precedenza, dalla
Corte di Cassazione per identificare il valore della scelta dei pazienti che vivono in particolari
situazioni, ossia di pazienti che si trovano in condizioni di malattia irreversibile, che causa loro
sofferenza fisica o psicologica, ma che, tuttavia, grazie all’evoluzione della medicina possono essere
mantenuti ancora in vita. E opportuno evidenziare, poi, che Antoniani, cosi come Welby, manteneva
ancora piena capacita mentale di prendere decisioni libere e consapevoli.

Rispetto a quanto si ¢ affermato in questi due casi, la decisione sul caso Cappato rappresenta
un’evoluzione, poich¢ dalle argomentazioni della Corte puo ricavarsi che il diritto di autodeterminarsi
nel lasciarsi morire non puo essere garantito soltanto a quei pazienti che possono ottenerlo mediante
il rifiuto delle cure e non anche a quelli che non sono nelle stesse condizioni di passivita (intesa come
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un “semplice” rifiuto del trattamento) e che per raggiungere lo stesso obiettivo devono sottoporsi a
profonde sofferenza.

MARIELLA ROBERTAZZI

I casi considerati rappresentano solo alcuni dei possibili esempi di come possa declinarsi la volonta
individuale in relazione alle problematiche di fine vita. Nella vicenda di Eluana Englaro, trattandosi
di un soggetto impossibilitato ad esprimere la propria volonta, il riferimento allo stile di vita adottato
in passato, ai valori condivisi ed alle aspettative esistenziali manifestate in precedenza, ha costituito
uno dei parametri essenziali impiegati nell’individuazione di quella che, piu plausibilmente, sarebbe
potuta essere la scelta che la donna avrebbe espresso con riguardo alle modalita mediante le quali
andare incontro alla morte, qualora fosse stata nelle condizioni di farlo. Al contrario, nel caso Welby,
il soggetto era del tutto capace di esprimere la propria decisione. Egli aveva manifestato, in piena
consapevolezza, la volonta di interrompere le cure, in cid supportato tanto da parte dei familiari
quanto del medico che lo aveva in cura. La vicenda di Fabiano Antoniani si ¢ caratterizzata per
ulteriori elementi di peculiarita. Si era di fronte ad un uomo non pit autosufficiente nella respirazione,
nell’alimentazione e nell’evacuazione ma, cid nonostante, nel pieno possesso delle funzioni
intellettive e della propria percezione del dolore; condizione, quest’ultima, riluttante a qualunque
terapia. Accanto alle vicende citate, possono essere affiancate una molteplicita di situazioni differenti
in relazione alle quali ¢ impossibile individuare un criterio risolutivo univoco. L’attuale disciplina in
materia, la legge n. 219 del 2017 (Norme in materia di consenso informato e disposizioni anticipate
di trattamento) raccoglie e svolge le considerazioni gia fatte proprie dalla giurisprudenza ordinaria,
in particolare successivamente alle sentenze inerenti ai casi Englaro e Welby. La citata legge
attribuisce ad ogni soggetto capace di agire il diritto di rifiutare o sospendere i trattamenti sanitari
anche qualora questi ultimi fossero imprescindibili ai fini della propria sopravvivenza. La
concretizzazione di tale diritto viene inserita nel contesto della cosiddetta alleanza terapeutica tra
medico e paziente, suscettibile di estendersi, nell’ipotesi in cui quest’ultimo lo volesse, altresi ai suoi
familiari. A questo punto, sembrano opportune alcune considerazioni in merito ai possibili legami
al diritto alla vita. La sostenuta corrispondenza biunivoca tra I’inviolabilita e I’indisponibilita sembra
venir meno proprio con riferimento a siffatto diritto dal momento che, nel nostro ordinamento, non
trovano sanzione né il suicidio, né il tentato suicidio. Ed ancora, per quanto attiene al profilo
dell’imprescrittibilita, I’inviolabilita e I’indisponibilita di un diritto non implicano la statuizione di un
correlativo obbligo di esercizio. Tale conclusione sembrerebbe porsi alla base della ratio del secondo
comma dell’articolo 32 della Costituzione, il quale consente al paziente di sottrarsi alla terapia
sanitaria, comprese quelle salvavita; in tal modo riconoscendo, implicitamente, il diritto a non
“avvalersi” della propria vita.

Nella misura in culi, in situazioni di dolore intollerabile e di profonda angoscia, I’individuo costretto
a ricorrere ad un trattamento sanitario salvavita ¢ giuridicamente ritenuto capace di assumere la
decisione di porre fine alla propria esistenza mediante la sospensione delle cure, non risulta
particolarmente coerente la scelta dell’ordinamento di non estendere al soggetto che versi nelle stesse
condizioni, ma che potrebbe morire esclusivamente mediante 1’intervento altrui, il medesimo diritto.
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Non si assiste, in tali ipotesi, ad una lesione del principio di uguaglianza? Ascrivere al medico 1’ultima
parola in merito al soddisfacimento della richiesta del malato terminale di essere affiancato nella
scelta di darsi la morte implica la sua totale subordinazione ad una volonta altrui, proprio nell’istante
esistenziale di piu estrema fragilita; e cid, in assenza dell’esigenza di tutelare un interesse altrettanto
costituzionalmente apprezzabile. In definitiva, quanto puo ritenersi giustificato che in uno Stato
costituzionale di diritto un numero di individui, se pur ridotto, sia costretto a subire sofferenze
indicibili a causa della mancata capacita di individuare una soluzione che possa impedire ad altri
soggetti, ad essi necessariamente “correlati”, di essere sottoposti a pressioni di differente e varia
natura?

ROBERTO ROMBOLI

Le ipotesi di interruzione di un trattamento vitale, con conseguente certezza della morte del paziente
(casi Welby e Englaro) e quella dell’aiuto al suicidio - sebbene non manchino di aspetti che, come
diro, valgono a porli tra loro in relazione, in ragione dei principi e valori coinvolti, appaiono
evidentemente differenti.

La prima infatti, per le modalita di realizzazione, chiama in causa il delitto di omicidio del
consenziente (di cui all’art. 579 cod. pen.) e si fonda sopra un diritto specificamente contenuto
nell’art. 32, 2° comma, Cost., secondo cui “nessuno puo essere obbligato a un determinato trattamento
sanitario se non per disposizione di legge”.

Di conseguenza i due problemi che si pongono risultano 1’uno, pregiudiziale, di natura oggettiva e
I’altro di carattere soggettivo. Vale a dire se il trattamento vitale (alimentazione e idratazione
artificiali) sia 0 meno qualificabile come “trattamento sanitario” e, una volta risolto positivamente il
quesito, se vi sia il consenso informato, liberamente espresso dal paziente.

Da qui la differenza intercorsa tra il caso Welby, persona cosciente e quindi capace di esprimere il
proprio consenso ed il caso Englaro, per il quale la Cassazione ha dovuto far riferimento a prove
ricavabili da dichiarazioni, stile di vita ed altro, manifestati quando la persona era ancora in grado di
poterli esprimere.

In entrambi 1 casi si trattava pero inequivocabilmente, sotto 1’aspetto costituzionale, di esercizio di
un “diritto” espresso in modo certo dalla Costituzione.

Per questo che nel processo penale che vide imputato il medico, nonostante la mancata autorizzazione
del giudice - in ragione dell’assenza di una legge sull’accanimento terapeutico e sulle dichiarazioni
di fine vita — fu accolta la tesi della procura secondo cui nella specie non poteva essere considerato
contra legem il comportamento del medico il quale, in presenza di una impossibilita fisica del
paziente, abbia dato effettivita al diritto del paziente di non continuare il trattamento terapeutico,
operando materialmente il distacco del ventilatore automatico, cosi determinando una fatale crisi
respiratoria.

Nel nostro caso invece la figura di delitto che viene in considerazione ¢ quella dell’aiuto al suicidio,
sanzionato, insieme all’ipotesi di istigazione, dall’art. 580 del codice penale, per il quale non viene in
considerazione il consenso ad un comportamento di un soggetto terzo, dal momento che trattasi di
suicidio.
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Per questo alcuni autori hanno proceduto a distinguere tra 1’““aiuto nel morire” rispetto all’ “aiuto a
morire”, trattandosi nel primo caso di fare si che la malattia svolga il suo corso, mentre nel secondo
di comportamenti che direttamente sono la causa della morte.

Sotto I’aspetto costituzionale il suicidio viene spesso qualificato come un atto di “liberta”, una liberta
di fatto che se, come tale, puo giustificare che altri non interferiscano sull’esercizio della medesima,
non puo fondare, al pari di un “diritto” (specie se costituzionale), la legittimita dell’aiuto alla sua
realizzazione.

La recente legge del 2017 ¢ chiaramente diretta a regolare, proprio sulla base di casi quali quelli che
hanno riguardato Giorgio Welby ed Eluana Englaro, I’ipotesi della interruzione di trattamenti vitali
contro 1’accanimento terapeutico, consentendo alla persona di indicare anticipatamente in proposito
la propria volonta per il caso in cui non possa successivamente essere in grado di esprimersi.

Le due ipotesi quindi sono certamente diverse, ma trovano un momento di contatto e di interrelazione
che risulta evidente sia nella sentenza Carter della Corte suprema canadese, sia nella ordinanza
207/2018 della nostra Corte costituzionale.

La Corte canadese motiva infatti l’accoglimento della questione e la dichiarazione di
incostituzionalita, anche sul riconoscimento del diritto ad interrompere il trattamento vitale, ritenendo
che da questo non puo non derivare anche la liceita dell’aiuto al suicidio.

Questo il ragionamento: se la interruzione del trattamento conduce certamente alla morte non sussiste
differenza con la richiesta di essere aiutato a morire.

La Corte costituzionale svolge un ragionamento assolutamente analogo allorché rileva come il
riconoscimento del diritto a chiedere la cessazione del trattamento vitale, riconosciuto adesso anche
dalla legge 219/2017, non si vede come non debba comportare anche la legittimita di un aiuto del
terzo, per il caso in cui il paziente sia impossibilitato a compiere 1’atto personalmente e perché in
questo secondo caso debba esservi un ostacolo assoluto. In sostanza, nell’ambito considerato, il
divieto assoluto di aiuto al suicidio finisce, secondo la Corte, per limitare la liberta di
autodeterminazione del malato nella scelta delle terapie, comprese quelle finalizzate a liberarlo dalle
sofferenze, imponendogli una unica modalita di morire, contro la dignita umana ed i principi di
ragionevolezza e di uguaglianza.

Nella considerazione che le due ipotesi in questione, come visto, sono certamente differenti,
potremmo interrogarci circa la pertinenza del riferimento al principio di eguaglianza.

Il richiamo alla ragionevolezza parrebbe congruo in quanto riferito non tanto al suo collegamento al
principio di cui all’art. 3 Cost., quanto alla intrinseca irragionevolezza della normativa o al risultato
del bilanciamento operato dal legislatore.

In questo senso pertanto la incostituzionalita dell’art. 580 cod. pen. parrebbe piu correttamente
doversi fondare sul diritto alla autodeterminazione della persona, fondato sugli art. 2 Cost. e 8 Cedu,
1 quali risultano violati da una previsione che escluda in assoluto e in qualsiasi caso la liceita dell’aiuto
del terzo al suicidio, in quanto giustificato dall’esercizio del diritto all’autodeterminazione, nella
forma di consapevole scelta di non voler continuare, in certe condizioni, una vita ritenuta contraria
alla propria dignita, preferendo una morte degna.
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CARLO SALOI

La differenza tra i casi Welby ed Englaro ¢ palmare: nel primo il soggetto in questione era
perfettamente in grado di esprimere il proprio consenso all’interruzione della terapia; nel secondo, la
persona, in stato di coma vegetativo permanente, non era in grado di adottare una scelta cosciente.
Cio0 che tuttavia accomuna le due fattispecie e che pud spiegare la riconduzione a un terreno di
contiguita tra quelle ipotesi e il caso Antoniani (operata dall’ord. n. 207/2018) sono due elementi
fondamentali.

Il primo ¢ che sia nel caso Welby, sia in quello Englaro, prima del cambio di orientamento avvenuto
in giurisprudenza in occasione di tali vicende, I’interruzione del sistema di sostentamento da parte
del medico configurava gli estremi di una fattispecie penale incriminatrice.

In tal senso, il medico anestesista, che in data 20.12.2006 aveva proceduto alla sedazione del Sig.
Welby e al distacco del ventilatore automatico, venne rinviato a giudizio dal Gip del Tribunale di
Roma per il delitto di omicidio del consenziente di cui all’art. 579 c.p., dal quale verra poi assolto
con sentenza di non luogo a procedere nel luglio 2007 dal giudice dell’udienza preliminare.

In merito alla vicenda Englaro, qualora un medico avesse effettuato il distacco del sondino per
I’alimentazione artificiale della paziente dopo la relativa negata autorizzazione da parte del Tribunale
civile di Lecco e prima dell’intervento della Corte di Cassazione e della Corte d’appello di Milano
con le note sentenze del 2007 e 2008, nei suoi confronti sarebbe stato ipotizzabile il delitto di
omicidio, nella forma volontaria (art. 575 c.p.), per la mancanza di consenso espresso, dato lo stato
vegetativo della donna.

Se il fil rouge che unisce i casi Englaro e Welby era la rilevanza penale della condotta del soggetto
che, di fatto, poneva fine alla vita altrui, al medesimo ambito puo ricondursi il caso Cappato, nei
confronti del cui imputato ¢ configurabile il delitto di aiuto al suicidio di cui all’art. 580 c.p.

Il secondo elemento che puo giustificare la riconduzione ad unita dei casi in discussione ¢ che dai
provvedimenti emessi, compresa I’ordinanza n. 207, si evince 1’intenzione di lasciare liberta di scelta
sulle modalita di porre fine alla propria esistenza a soggetti che coscientemente e scientemente ne
esprimano richiesta, attraverso il consenso informato della persona presente e cosciente (Welby), la
volonta precedentemente espressa da un soggetto divenuto incapace di autodeterminarsi (Englaro), il
desiderio di mettere fine alla propria patologia donandosi la morte (Antoniani).

Se questa ¢ la prospettiva, si comprende il motivo per cui la Corte non ha operato un’apertura
indiscriminata verso 1’aiuto al suicidio, ma piuttosto, stante le ripercussioni che una tale eventualita
potrebbe avere su persone particolarmente fragili, ne ha condizionato la legittimita alle sole ipotesi di
persona affetta da patologie irreversibili che, in modo libero e consapevole, rifiuta le terapie
necessarie a tenerla in vita, in quanto contrarie al proprio senso di dignita (v. punto n. 8 del
Considerato in diritto, ord. 207/2018).

In conclusione i tre casi sopra citati, pur con le indubbie differenze tra loro, presentano elementi di
convergenza, come sopra identificati, capaci in qualche modo di giustificare la reductio ad unum
operata dalla Corte costituzionale nell’ordinanza n. 207/2018.
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GIACOMO SALVADORI

Non pare a chi scrive che i casi citati dalla Corte siano tra loro esattamente sovrapponibili, per non
dir poi della sostanziale distanza che separa entrambi dalla vicenda odierna: in ragione di cio
probabilmente diviene superfluo tentare una difficile riconduzione ad omogeneita, bensi dovrebbero
apprezzarsi tali rimandi sotto altra prospettiva, quali semplici artifici retorici. La Corte potrebbe infatti
voler richiamare la giurisprudenza ordinaria al precipuo fine di vezzeggiare i propri “portieri”, in un
momento particolarmente delicato in cui necessita (anche) della loro collaborazione per il buon esito
(secondo una prospettiva di lungo periodo) della tecnica decisionale inaugurata. Gli apprezzamenti
che si possono scorgere in controluce sull’equilibrio della disciplina recentemente data dallal. n. 219
del 2017 al consenso informato e alle disposizioni anticipate di trattamento muovono proprio dal
riconoscimento del ruolo di supplenza egregiamente svolto nel 2007 dalla giurisdizione ordinaria
(sentenze Welby ed Englaro), che figura giustamente quale precorritrice della successiva
giurisprudenza costituzionale citata al Considerato in diritto n. 8 (e che invero attiene si alla rilevanza
del consenso informato quale principio fondamentale in materia di tutela della salute ai sensi degli
artt. 2, 13 e 32 Cost., ma sotto il profilo del riparto di competenze Stato-Regioni e non certo in
relazione alla «decisione di lasciarsi morire»).

La Corte costituzionale ¢ sembrata di ci0 ben consapevole, rivolgendo alla magistratura comune
parole misurate di invito, nell’ottica del “sindacato collaborativo™ che li unisce («cosi da evitare
I’applicazione della disposizione stessa in parte qua»), in maniera riconoscente della rispettiva
funzione costituzionale («spettera ai giudici valutare se [...] analoghe questioni di legittimita
costituzionale della disposizione in esame debbano essere considerate rilevanti e non manifestamente
infondate») ed evitando di dar I’impressione di voler imporre il proprio punto di vista, richiamato con
formula conciliante («alla luce di quanto indicato nella presente pronuncia», tutte dal Considerato in
diritto n. 11).

Non sembra superfluo rilevare come I’auspicio alla collaborazione rivolto dalla Corte assuma in
definitiva toni ben piul miti se posto a raffronto con quelli utilizzati appena pochi anni prima, al
momento di tornare a pronunciarsi (con 1’accoglimento) su una questione gia dichiarata
inammissibile: «se deve applicare una norma di cui sospetta 1’illegittimita costituzionale, il giudice
non puo sospendere il processo, in attesa di un eventuale intervento emendativo del legislatore, né
puo applicare tale norma, sicché, non avendo alternative, deve sollevare la questione di legittimita
costituzionale, specie se una precedente sentenza di questa Corte lo induce a ritenerne la fondatezza,
e deve farlo indipendentemente dal tempo trascorso da tale pronuncia» (sent. n. 45 del 2015, 1’enfasi
¢ mia). Va precisato che il giudice costituzionale cosi si pronunciava nel respingere un’eccezione di
inammissibilita proposta dall’ Avvocatura dello Stato, che lamentava il breve tempo trascorso dalla
sent. n. 23 del 2013 di “ingiunzione non rinnovabile” al legislatore: con queste parole la Corte
intendeva dunque approvare 1’operato dei rimettenti, che avevano nuovamente e prontamente
sollevato la quaestio sulla normativa gia accertata come non conforme a Costituzione. Rapportandosi
alla decisione in commento ¢ quindi da apprezzare che si sia evitato il ricorso ad affermazioni di
vincolo cosi categoriche, in specie su un tema che inevitabilmente fa appello alle diverse sensibilita
individuali: una pronuncia tanto innovativa quanto dai destini incerti, come quella odierna, richiede
all’uopo, anche per assicurarsi un futuro, la necessaria collaborazione dei giudici comuni; sicché
diviene quanto mai essenziale che la Corte non dia 1’impressione di voler “annullare”
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I’imprescindibile potere ermeneutico costituzionalmente riconosciuto a ciascun magistrato,
riducendone la funzione a quella di mera bouche de la Cour.

FEDERICO SPAGNOLI

Nell’ordinanza in commento la Corte Costituzionale inserisce, fra le varie argomentazioni che le
consentono di sostenere una parziale apertura alla liceita del suicido assistito (par. 8, cons. in diritto),
anche un riferimento puntuale alle sentenze della magistratura ordinaria che si sono pronunciate sulle
implicazioni giuridiche di alcune delle piu note (e drammatiche) vicende relative alle questioni del
“fine vita” ad aver interessato in anni recenti I’opinione pubblica, salendo per lungo tempo agli onori
delle cronache. Stiamo parlando della sentenza n. 2049 del 17 ottobre 2007 del Tribunale di Roma,
che pose fine agli strascichi giudiziari del c.d. caso Welby, ed alla sentenza n. 21748 del 16 ottobre
2007 della Corte di Cassazione, I sezione civile, attinente invece al c.d. caso Englaro. Subito dopo il
discorso della Corte si sposta invece sulla propria giurisprudenza in tema di consenso informato
(sentenze 438/2008 e 253/2009), della quale si individuano i principali connotati derivanti
dall’interpretazione del combinato disposto degli artt. 2, 13, 32 Cost., non mancando anche di
tracciarne I’influenza sulle previsioni della recente 1. 219/2017 riguardanti 1’““alleanza terapeutica”
che si instaura fra paziente e medico in questioni di bioetica.

A prima vista, questi accostamenti potrebbero sembrare appropriati. Si tratta, con varie sfumature, di
casi che hanno visto 1 giudici ordinari riconoscere, a certe condizioni, la liceita per ’individuo di
rinunciare a vivere qualora versi in condizioni di salute gravi e irreversibili, giustificandola con
I’interpretazione dei principi costituzionali, e valorizzando in particolare la liberta (sancita a chiare
lettere dall’art. 32 Cost.) del paziente di rifiutare le cure, anche laddove ne possa derivare la morte,
valorizzando 1’autonomia e la liberta della persona in materia di salute ed il suo rapporto di fiducia
col medico curante, chiamato ad assistere il paziente con competenze e responsabilita,
prospettandogli ogni possibile alternativa alla cessazione della cura per consentirgli di esprimere un
consenso pienamente spontaneo ed informato. Tuttavia, un esame maggiormente attento ed obiettivo
rivela significative differenze fra i casi in questione e quello alla base dell’ordinanza n. 207, tali da
rendere pericolosamente generica, se non fuorviante, una loro giustapposizione senza ulteriori
precisazioni.

Per prima cosa, né il caso Welby né il caso Englaro sono esattamente comparabili alla vicenda di
Fabiano Antoniani, per piu di una ragione. In ambedue i casi richiamati, 1 soggetti interessati
versavano anch’essi in uno stato di salute tale da non lasciare alcuna speranza di miglioramenti futuri
e, quindi, passibile di essere giudicato come contrario alla propria dignita dalla persona che non
volesse piu sottostarvi, ma, contrariamente al caso di Antoniani, essi erano completamente dipendenti
dalle apparecchiature mediche che ne assicuravano il mantenimento delle funzioni vitali, ed il
distacco dai macchinari 1i avrebbe condotti al decesso in un tempo relativamente breve come
conseguenza dell’atto stesso. Con riguardo ad Antoniani, invece, la situazione era diversa: egli, pur
essendo stato reso tetraplegico e cieco da un incidente e soffrendo di dolori continui ed intensi, non
si trovava in uno stato vegetativo, ed il distacco dalle macchine avrebbe comportato la morte dopo un
periodo non breve di sofferenze. Proprio per questo motivo egli, pur debitamente informato dai
medici e dai familiari della possibilita, gia riconosciuta dalla piu recente giurisprudenza all’epoca dei
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fatti, di rinunciare ai trattamenti sanitari e quindi di morire come risultato ultimo, con in piu la
garanzia della c.d. “sedazione profonda”, opto per il suicidio assistito, sostenendo che 1’idea di una
morte lenta e dolorosa come conseguenza della cessazione dei supporti vitali non si confacesse alla
sua idea personale di dignita della vita e di preferire una fine rapida e relativamente indolore. Per
realizzare cio, tuttavia, era necessario che qualcuno lo accompagnasse presso la clinica svizzera dove
sarebbe stato praticato il suicidio assistito e che gli fornisse il farmaco letale che egli si sarebbe
iniettato autonomamente per darsi la morte.

Appare palese la netta differenza fra fattispecie, e si comprende come il caso da ultimo richiamato
risultasse molto piu controverso dei potenziali “precedenti”: non si trattava infatti, per cosi dire, di
“lasciare andare” coloro che, in assenza di un sostegno esterno, non avrebbero potuto rimanere
autonomamente in vita a lungo, cosa che costituiva un ovvio corollario del diritto di rifiuto delle cure
ex art. 32 Cost., quanto piuttosto di ammettere che una persona, sia pur malata terminale, possa farsi
aiutare da terzi a darsi la morte, attraverso atti volti a causare direttamente il decesso, € non come
conseguenza finale di un’omissione. Peraltro, si puo anche osservare come lo stesso accostamento fra
di loro dei casi Welby ed Englaro presenti un’antinomia non da poco: pur afferendo a persone in stato
vegetativo, nel primo il paziente era ancora capace di intendere e quindi anche di formare e
manifestare lucidamente la propria volonta, mentre nel secondo la paziente versava in un coma
irreversibile e la Cassazione si baso, ai fini della propria decisione, sulla volonta espressa dal padre
per conto della figlia di cui era tutore, cercando di interpretarne le possibili volonta sulla base del
temperamento e delle caratteristiche personali. Comunque si voglia giudicare questo secondo modo
di procedere, con 1 suoi rischi e le sue ambiguita, ¢ evidente che da questo punto di vista il caso di
Antoniani, completamente padrone delle proprie facolta mentali, faceva piuttosto il paio con quello
di Welby, rendendo la menzione del caso Englaro fonte di confusione.

Allo stesso modo, il riferimento successivo alla tematica del consenso infermato e del rapporto
medico-paziente presenta dei problemi, come la stessa Corte non esita ad ammettere, concludendo
(par. 9 considerato in diritto), come, nonostante i progressi compiuti in anni recenti dalla legislazione
volta a disciplinare le circostanze del fine vita, essa non consenta ancora “al medico che ne sia
richiesto di mettere a disposizione del paziente che versa nelle condizioni sopra descritte trattamenti
diretti, non gia ad eliminare le sue sofferenze, ma a determinarne la morte”. La differenza
fondamentale sta nel fatto che, come gia accennato, rifiutare trattamenti sanitari ¢ legittimo ai sensi
della Costituzione, che garantisce il diritto alla salute della persona anche sotto forma di liberta della
scelta di non curarsi, persino se la morte ne consegua inevitabilmente in modo pit 0 meno mediato,
mentre procedere al suicidio assistito implica, al contrario, un intervento del medico che ha come
scopo primario quello di provocare il decesso del paziente, molto piu difficile da giustificare ai sensi
di una Carta che fa della tutela della vita e dei valori della persona una delle sue bandiere.
Sembrerebbe, allora, che la Corte abbia imboccato una sorta di vicolo cieco, citando estesamente
decisioni e normative che, apparentemente, non offrono particolari chances di apertura alla fattispecie
del suicidio assistito, profondamente diversa nella sua ratio da quella della rinuncia all’accanimento
terapeutico/eutanasia passiva. Ma ¢ davvero cosi?

Compiuta la sua ricostruzione, infatti, la Corte cerca di trarne ugualmente delle considerazioni
favorevoli alla propria conclusione finale, ossia che nel nostro ordinamento costituzionale il suicidio
assistito non deve essere criminalizzato ma, entro certi limiti, riconosciuto come coerente a certi
valori della Costituzione. In particolare, essa sostiene che, se “il cardinale rilievo del valore della vita
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non esclude 1’obbligo di rispettare la decisione del malato di porre fine alla propria esistenza tramite
I’interruzione dei trattamenti sanitari”, allora non potrebbe impedire neppure 1’ “accoglimento della
richiesta del malato di un aiuto che valga a sottrarlo al decorso piu lento — apprezzato come contrario
alla propria idea di morte dignitosa — conseguente all’anzidetta interruzione dei presidi di sostegno
vitale” (ibidem). In altre parole, il divieto penale di aiuto al suicidio finisce per restringere la liberta
di autodeterminazione del malato con riguardo alla scelta delle cure (ex artt. 2, 13, 32, 2° comma
Cost.), imponendogli di seguire un determinato procedimento per conseguire il risultato finale della
morte come liberazione dalle sofferenze, ossia quello delineato dalla giurisprudenza precedente e
dalla legge del 2017, anche laddove il singolo paziente ritenga questo procedimento troppo doloroso
rispetto alle proprie condizioni soggettive e contrario alla propria idea di dignita personale,
adombrando quindi anche profili di discriminazione ex art. 3 Cost. per la forzata equiparazione
normativa di ipotesi concrete irriducibili fra di loro.

In quest’ottica, il richiamo ai casi di eutanasia del recente passato ed al dibattito legislativo e
giurisprudenziale sul consenso informato applicato al fine vita assume, allora, un’altra sfumatura,
maggiormente coerente con 1’indirizzo conclusivo della Corte. Quello che essa cerca di accreditare
nella motivazione dell’ordinanza € che, tutto considerato, interruzione del trattamento sanitario e
suicidio assistito non si pongono affatto in contrapposizione irrimediabile fra di loro, poiché in
definitiva rispondono ad esigenze assimilabili. Nell’ottica adottata dal giudice costituzionale,
entrambe le soluzioni sono espressione delle stesse istanze di rispetto della volonta dell’individuo,
anche quando tale scelta comporti come conseguenza la fine della vita; I’unica, vera differenza sta
nel fatto che 1’aiuto al suicidio, per via del suo scopo maggiormente “esplicito” a causa delle diverse
condizioni del paziente, necessita di un attento contemperamento, da effettuarsi preferibilmente con
legge, con una serie di altre finalita per non rischiare di tramutarsi in un’arma contro soggetti
vulnerabili.

In poche parole, quello che lega le sentenze del Tribunale di Roma e della Cassazione all’ordinanza
sul caso Antoniani, passando per la giurisprudenza ed il dibattito parlamentare intermedi, ¢, secondo
la Corte Costituzionale, un fil rouge sviluppatosi nel corso degli anni, a partire da casi relativamente
meno controversi fino ad arrivare agli attuali, e gradualmente recepito ed assecondato da diversi attori
istituzionali, che pone I’accento sulla dignita della persona e sulla sua capacita di compiere
autonomamente le scelte fondamentali della propria esistenza, specialmente per quanto attiene a diritti
fondamentali come la vita e la salute.

ANGIOLETTA SPERTI

Il punto centrale della motivazione sta nella simmetria che la Corte pone, da un lato, tra la situazione
disciplinata dalla legge n. 219/2017 e 1 casi Welby ed Englaro che, scrive, si pongono “su una linea
di continuita” (§ 8 cons. dir.) e, dall’altro, la situazione di chi, invece, si trova nella condizione —
come nel caso in esame — di non poter avere accesso non gia a trattamenti sanitari diretti a ridurre le
sue sofferenze o finalizzati al sostegno vitale, ma piuttosto a determinarne la morte. E chiaro che,
nella prospettiva della Corte, la identita di situazioni che costituisce la premessa del ragionamento
non sia da ravvisarsi nel diritto di accettare o rifiutare trattamenti sanitari — fossero anch’essi dei
trattamenti salvavita. Al contrario, I’identita da cui muove la motivazione sta piuttosto
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nell’autodeterminazione individuale in relazione “alla propria visione della dignita del morire”. Di
qui la conclusione nel senso della sussistenza di una disparita di trattamento: nel primo caso, il valore
della vita — osserva la Corte — subisce un’eccezione, anche eventualmente attraverso una condotta
attiva del medico (distacco di macchine) (§ 9 cons. dir.), nell’altro caso, invece, lo stesso valore della
vita costituisce un ostacolo assoluto.

Suppongo che la problematicita di questo parallelismo posto dalla Corte — rifiuto di trattamento
sanitario e aiuto e al suicidio — derivi, quindi, dal fatto che, a differenza di quanto si puo rilevare in
altri casi inerenti la legittimita di disparita di trattamento, il caso in esame non muova da un’identita
di situazioni di fatto. Al contrario, la simmetria & posta dalla Corte piu in alto, a livello dei principi e
valori in gioco: I’autodeterminazione, come aspetto della dignita individuale ed il valore della vita sia
per colui che si trovi nella condizione di richiedere un aiuto al suicidio, che per chi voglia rifiutare il
trattamento medico di sostegno vitale.

Vorrei solo aggiungere che, nel proprio iter logico, la Corte fa una precisazione rilevante, osservando
che (§ 9 cons. dir.) nel caso del rifiuto del trattamento sanitario il cardinale valore della vita non
esclude 1’obbligo di rispettare la decisione del malato ... anche quando cio richieda una condotta
attiva, almeno sul piano naturalistico da parte di terzi (quale il distacco o lo spegnimento del
macchinario)”. Ipotizzo che la Corte qui intenda probabilmente prevenire 1’obiezione di chi osservi
che le due situazioni si differenziano per quanto riguarda il tipo di atto richiesto al medico (distacco
delle macchine, somministrazione del farmaco che provoca la morte). Tuttavia, con la sua
considerazione, la Corte sembrerebbe superare, su un piano “naturalistico”, la distinzione — gia in
passato ritenuta problematica dalla dottrina — tra eutanasia passiva e attiva.

ANTONIO VALLINI

Le fattispecie della interruzione consensuale di un trattamento sanitario salvavita, e quella dell’aiuto
al suicidio — ma vi sarebbe altresi da considerare 1’ulteriore modello dell’omicidio del consenziente
—concretamente possono interessare le medesime situazioni esistenziali e cliniche, e analoghe
relazioni medico-paziente, ma sul piano teorico differiscono. L’ormai consolidato “diritto di rifiutare
le cure” sottintende il principio della intangibilita della sfera corporale e privata, che ha poco a che
fare con la richiesta di aiuto al suicidio o di omicidio consensuale, in virtu della quale, tutto al
contrario, il malato chiede che altri interferiscano nella propria sfera privata, e sul suo corpo, per
facilitarne il morire. Si potrebbe certo considerare 1’art.32 2° co. espressione particolare di una piu
generale liberta di autodeterminarsi nella sfera privata e sanitaria, quest’ultima comprensiva
potenzialmente di un’altra particolare facolta: quella di anticipare I’ exitus, eventualmente facendosi
assistere. In quest’ottica, nondimeno, difetterebbe qualsiasi ragione logica per subordinare ai
presupposti piu specifici caratteristici di una di quelle fattispecie particolari (il ¢.d. “diritto di rifiutare
le cure”) I’esperibilita dell’altra fattispecie particolare (la facolta di ricorrere al suicidio assistito).
Eppure, la Corte costituzionale finisce col condizionare queste due differenti facolta a una medesima
condizione, in specie alla dipendenza da trattamenti di sostegno vitale; un elemento che si caratterizza
in quanto “interferenza” medicale nel fine vita del paziente, che dunque ha senso evocare quando si
affermi un diritto, appunto, a non subire dette interferenze, ma che perde significato quando, invece,
si tratti di una ben diversa declinazione della autodeterminazione sanitaria, consistente nel chiedere,
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semmai, un’interferenza positiva — un aiuto — del medico al morire. Se, infine, si ritenesse che la Corte
costituzionale trae dal diritto di rifiutare le cure salvavita un diritto a “morire con dignita”, che come
tale imporrebbe di riconoscere la facolta di essere assistito nel suicidio solo a chi, a seguito della
sospensione del trattamento sanitario, sarebbe altrimenti costretto a decedere in modo disumano (cosi
nel caso Antoniani), ebbene, tale facolta dovrebbe essere riconosciuta a tutti coloro che hanno diritto
di rifiutare cure salvavita pur non essendo terminali o comunque affetti da malattie insopportabili,
come ad es. il Testimone di Geova che si opponga per motivi religiosi a quell’emotrasfusione che
sola gli consentirebbe di continuare a vivere in salute, cosi predisponendosi a un’agonia lunga e
dolorosa. E tuttavia, la Corte costituzionale si guarda bene dal ricondurre simili ipotesi all’identikit
di colui al quale si dovrebbe riconoscere I’accesso al suicidio eutanasico medicalmente assistito, cosi
dimostrando essa stessa, in definitiva, di non credere fino in fondo all’asserita simmetria tra spazi di
rilevanza del diritto di rifiutare le cure e quelli attribuibili ad altre forme di autodeterminazione nel
fine vita.

Dal punto di vista penalistico, si potrebbe persino sostenere che 1’interruzione di un trattamento
salvavita sia dotata di maggior disvalore che non I’aiuto al suicidio, posto che nel primo caso abbiamo
un terzo che con gesto attivo provoca la morte della vittima (siamo invero di fronte a un “omicidio
del consenziente”, quanto a fatto tipico), mentre nel secondo caso il decesso ¢ “autoprocurato” dal
soggetto passivo. Nondimeno, nel primo caso si afferma ormai pacificamente che la richiesta del
paziente “giustifica” (ex art.51 c.p.) la condotta del medico (cosi nel “caso Welby”), mentre nel
secondo all’autodeterminazione del malato non ¢ attribuita alcuna valenza scriminante. Forse ¢ questo
assetto sbilenco che la Corte costituzionale, in fin dei conti, intende stigmatizzare: sennonché, anche
in quest’ottica il presupposto della dipendenza da trattamenti salvavita rifiutabili sembra non aver
niente a che vedere con la possibile “giustificazione” del suicidio assistito incentrata su di un valido
consenso.

VI Domanda

La Corte non ritiene praticabile la strada dell’inammissibilita accompagnata da un monito; se
si comprende piu facilmente come la sospensione del giudizio costituzionale possa giovare medio
tempore al giudice a quo, davvero la Corte dispone di “propri poteri di gestione del processo”
che consentano — al contempo - di lasciar spazio alla discrezionalita del legislatore ma anche,
per cosi dire, di orientarla ex ante?

SIMONE BALDETTI

Da questo punto di vista, colpisce il richiamo che viene fatto allo “spirito di leale e dialettica
collaborazione istituzionale”. Questo concetto viene inizialmente accennato nel riferimento alla
giurisprudenza inglese su un caso simile a quello di specie, dove si sottolinea che i1 giudici britannici
dichiarano di voler agire in un contesto dialogico e collaborativo tra Corte e Parlamento.
Successivamente, la Corte fa riferimento alla collaborazione con 1’organo parlamentare poco prima
della formula di rito che precede il dispositivo dell’ordinanza. Essa funge da chiosa finale delle
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motivazioni fino a quel punto addotte dalla Corte per il suo rinvio. La Corte pare interpretare il suo
ruolo di custode dell’ordine costituzionale tanto in potenziale opposizione quanto in collaborazione
con |’istituzione parlamentare: dal primo punto di vista, opposizione a quella produzione legislativa
che sia in contrasto con i principi costituzionali, dall’altro, collaborazione con il Parlamento al fine
di evitare — come nel caso di specie — vuoti normativi. L’elemento che pud certamente apparire
controverso ¢ un simile utilizzo dei poteri processuali della Corte che, seppur in quest’ottica di
collaborazione con il Parlamento, ha I’effetto di forzare lo stesso a occuparsi di una questione che
prima non appariva tra le sue priorita e lo mettono in condizione di doversi preoccupare delle
eventuali conseguenze della sua inerzia. Il Giudice costituzionale si muove su un crinale delicato e
pit che in altri casi si manifesta il rischio di apparire come un sostituto del legislatore con decisioni
di questo tipo, ma una simile iniziativa pudé comunque essere inquadrata nell’agire di una Corte che
in qualche modo deve pur far fronte alla continua inattivita del Parlamento sui temi etici.

GIULIA BATTAGLIA

La disinvolta e rivendicata gestione delle regole processuali da parte della Corte presenta notevoli
peculiarita, non solo con riferimento al rapporto con il legislatore, nei cui confronti si manifesta solo
apparentemente deferente.

La Corte si dichiara costretta ad escogitare la nuova soluzione processuale poiché, a fronte di una
rilevata criticita costituzionale, essa — si legge al punto 10 del Considerato in diritto — «non puo farsi
carico [delle possibili conseguenze di una propria decisione di accoglimento parziale] anche allorché
sia chiamata, come nel presente caso, a vagliare la incompatibilita con la Costituzione esclusivamente
di una disposizione di carattere penale».

Come noto, infatti, la questione che le ¢ stata sottoposta ha ad oggetto la legittimita costituzionale del
reato previsto dall’art. 580 c.p., con particolare rifermento alla parte in cui punisce le condotte di
agevolazione materiale e, dunque, anche il comportamento di chi, come Marco Cappato, trasporta in
auto I’aspirante suicida in un altro Stato, dove viene riconosciuto, a determinate condizioni, il diritto
di quest’ultimo ad accedere a pratiche di assistenza al suicidio.

Tuttavia, gia dal primo comunicato stampa, risulta evidente, per un verso, come la “criticita
costituzionale” che la Consulta segnala al legislatore vada ben oltre il petitum individuato dal giudice
a quo e, per l’altro, come solo in apparenza il thema decidendum dell’ordinanza di rinvio sia
delimitato dall’integrazione dei parametri invocati con 1’art. 32, comma 2, Cost.: come suggerito in
dottrina (PARIS) la questione si trasforma a tutti gli effetti in un giudizio di ragionevolezza sulla nuova
disciplina in materia di consenso informato e disposizioni anticipate di trattamento (legge n.
219/2017).

La Corte, infatti, nel dettare le linee guida che il legislatore dovra seguire, suggerisce non tanto di
regolamentare il nuovo “diritto a morire rapidamente e con dignita” attraverso una «mera modifica
della disposizione penale» ma, piuttosto, di inserirlo «nel contesto della legge n. 219 del 2017»,
all’interno, dunque, di un processo medicalizzato che vedrebbe necessariamente quale protagonista
attivo, e dunque soggetto beneficiario della scriminante, il personale medico e sanitario.

Nel fuoriuscire dal perimetro della questione di legittimita costituzionale, la Corte rischia,
paradossalmente, di “dimenticare” 1’imputato del giudizio a quo — Cappato non € un sanitario e,
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dunque, non sarebbe destinatario dell’eventuale disciplina cosi come “suggerita’ dalla Consulta —che
dichiaratamente intende invece salvaguardare; ecco che, poche righe piu sotto, ¢ costretta ad
aggiungere che «l’eventuale collegamento della non punibilita al rispetto di una determinata
procedura potrebbe far sorgere 1’esigenza di introdurre una disciplina ad hoc per le vicende pregresse
(come quella oggetto del giudizio a quo), che di tale non punibilita non potrebbero altrimenti
beneficiare: anche qui con una varieta di soluzioni possibili».

In altri termini, anche laddove la nuova disciplina riuscisse ad eliminare il vulnus costituzionale, senza
tuttavia prevedere una regolamentazione transitoria per la situazione di coloro che, come Cappato,
non hanno potuto evidentemente agire nel rispetto della procedura medicalizzata che verrebbe
introdotta ex novo dal legislatore, la Corte — come ipotizzato in dottrina — potrebbe comunque essere
costretta a intervenire con una pronuncia di accoglimento, trasferendo la questione sulla novella
legislativa nella parte in cui non prende in considerazione tali profili.

Per concludere e tentare di rispondere alla domanda, se, da un lato, la crescente complessita delle
vicende umane, soprattutto nel campo della bioetica, rende inevitabilmente sempre piu arduo il
compito della Corte di giudicare sulla legittimita costituzionale di una norma, restando aderente alle
regole processuali, dall’altro, I’aver scelto, nel caso di specie, una tecnica di questo tenore, in luogo
del consueto monito, crea una situazione di stallo in uno dei settori dell’ordinamento, quello penale,
in cui tale incertezza potrebbe creare cortocircuiti non cosi facilmente risolvibili.

In attesa dell’intervento legislativo e della successiva conclusione del giudizio di costituzionalita, il
diritto penale interessato dalle auspicate modifiche si rivela, infatti, difficilmente in grado di orientare
le condotte dei consociati.

Tale criticita € ben espressa dalla nota all’ordinanza di Bignami che, per un verso, evidenzia — come
¢ ovvio — che trattandosi comunque di disciplina ancora formalmente vigente, seppure “moritura”, i
consociati dovranno orientarsi sulla base dell’attuale formulazione dell’art. 580 c.p., per ’altro che,
stante la “solare” manifesta non infondatezza della questione di legittimita costituzionale, la decisione
di altro giudice, che si trovi a giudicare su un caso analogo, di non sospendere il processo e di non
sollevare il medesimo incidente di legittimita costituzionale, applicando la disposizione «la cui
incostituzionalita ¢ gia stata accertata dalla Corte stessa [...] sarebbe dunque patologic[a], e
costituirebbe per ogni effetto, e nei limiti in cui cio rilevi processualmente, un vizio del procedimento,
oltre che verosimile fonte di responsabilita disciplinare e civile del magistrato, per violazione
manifesta della legge».

BRUNO BRANCATI

La relazione del Presidente Lattanzi sulla giurisprudenza costituzionale dell’anno 2018 afferma che
’ordinanza n. 207 del 2018 rappresenta una “nuova tecnica decisoria”. E sempre doveroso
domandarsi se I’invenzione di una tecnica decisoria rientri nei poteri di gestione del processo, essendo
il rispetto delle regole processuali un pilastro importante su cui si fonda la legittimazione della Corte
costituzionale come giudice (P1zZORUSSO; ROMBOLI). Il Presidente Lattanzi presenta la tecnica
decisoria come rimedio nuovo per un “dilemma” gia noto: si tratta della scelta tra decisioni di
inammissibilita volte a salvaguardare la discrezionalita legislativa, ma inidonee a proteggere interessi
costituzionali meritevoli di tutela, e pronunce di accoglimento che, incidendo sulla discrezionalita
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legislativa, danno tutela a questi ultimi, ma creano un vuoto la dove prima vi era una disciplina
legislativa. Dinanzi a casi di questo genere, in passato ¢ capitato che la Corte dichiarasse
inammissibile la questione, per poi eventualmente accoglierla nel caso in cui venisse sollevata una
seconda volta. Le decisioni in cui la Corte, pur riconoscendo una legge come incostituzionale,
dichiara inammissibile la questione per rispettare la discrezionalita legislativa sono state oggetto di
aspre critiche in dottrina: si ¢ parlato di “insanabile contrasto logico fra motivazione e dispositivo”
(RUGGERI — SPADARO) e di “denegata giustizia costituzionale” (ZAGREBELSKY — MARCENO). Invero,
alla contraddizione che affligge una decisione di incostituzionalita accertata ma non dichiarata (in sé
contraddittoria) si deve aggiungere la contraddizione che si crea tra questa pronuncia e 1’eventuale
seconda pronuncia in cui la Corte, preso atto del mancato intervento del legislatore, accoglie la
questione: se infatti la disposizione ¢ riconosciuta come incostituzionale tanto nel momento X quanto
nel successivo momento Y, e 1’assetto normativo del momento X non subisce variazioni nel momento
Y, risulta difficile giustificare la circostanza per cui la Corte ritiene di poter dichiarare
I’incostituzionalita nel momento Y, ma non nel precedente momento X. Stavolta, la Corte ha preferito
intraprendere una strada diversa e nuova per affrontare il “dilemma”, una strada che ha il pregio,
rispetto ad una dichiarazione di inammissibilita, di evitare che una norma, di cui viene accertata
I’illegittimita costituzionale, venga ciononostante applicata, in seguito a tale accertamento, anche per
molto tempo. Tuttavia, verso la nuova tecnica si pud muovere una importante obiezione. Infatti, la
Corte sta rimandando la definizione del giudizio di costituzionalita, posticipando la pronuncia con
cui il processo costituzionale puo ritenersi concluso e il rapporto processuale esaurito. Sembrerebbe
una sorta di tentativo di fuga dal dovere di decidere in via definitiva, o quanto meno di farlo in modo
tempestivo. Nella relazione di sintesi pubblicata negli atti di un seminario svoltosi presso il Palazzo
della Consulta nel 1989, Onida richiamava alcune regole “necessarie” per la Corte costituzionale: tra
queste regole, vi erano quella per cui la Corte non puo sottrarsi alla decisione, e quella per cui non
puo neanche disporre liberamente del quando della decisione - potendone disporre, eventualmente,
in virtu di una distinzione esplicita tra questioni da decidere preferibilmente subito, e questioni la cui
decisione sia pill opportuno rinviare. Nel caso di cui si tratta, non pare che ci siano gli estremi per
affermare la violazione della prima regola (a meno che non si contempli 1’ipotesi che la Corte possa
dichiarare in futuro che non decidera le questioni sottoposte); 1’ordinanza ¢, pero, in attrito con 1’altra
regola richiamata. Si provi a immaginare lo scenario in cui la Corte si ritrovasse a trattare le questioni
e a dover prendere una decisione in mancanza di intervento del legislatore. In questo scenario, la
decisione della Corte inciderebbe sullo stesso assetto normativo vigente nel momento in cui ha
pronunciato 1’ordinanza n. 207 del 2018. In mancanza della esplicitazione (preventiva) di criteri
generali volti a confinare la discrezionalita del giudice, il rinvio effettuato con 1’ordinanza n. 207 del
2018 appare alquanto una libera determinazione del momento in cui decidere la questione, che presta
il fianco alla seguente obiezione: se I’assetto normativo del momento X rimane invariato nel
successivo momento Y, allora la Corte era, nel momento X, nelle condizioni di prendere la stessa
decisione che prendera nel momento Y. Cio significa che la risposta alla domanda di giustizia
costituzionale arriva un po’ dopo il momento in cui sarebbe potuta arrivare (ed una giustizia in ritardo
¢, di per sé, un po’ meno giusta). La gestione del processo, in questo caso, non sembrerebbe essere
stata particolarmente felice: da un lato, la tecnica contiene una contraddizione in nuce, in quanto la
Corte afferma di non poter ancora prendere una decisione che conclude il processo, ma rischia di
smentirsi, qualora la dovesse prendere in futuro, in assenza di intervento del legislatore; dall’altro, si
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da luogo a un “ritardo” della giustizia costituzionale, tramite una procrastinazione della decisione
definitiva. Va certamente considerato che 1’invenzione della nuova tecnica ha luogo in un contesto in
cui emerge 1’esigenza di arricchire I’armamentario di strumenti processuali a disposizione della Corte
italiana. Un’opera cosi delicata, pero, dovrebbe svolgersi tramite interventi che incidano sulle fonti
che disciplinano la giustizia costituzionale, nonché tramite 1’esplicitazione di criteri che confinano la
discrezionalita della Corte, in modo chiaro, preventivo, generale e astratto.

GIUSEPPE CAMPANELLI

L’intento perseguito in maniera non velata dalla Corte attraverso una pronuncia, definita come un
“ircocervo” (RUGGERI), era quello di rimediare alle possibili conseguenze pregiudiziali di una
pronuncia di rigetto con monito. Questa, ad opinione della Corte, avrebbe consentito, nel caso di un
“prevedibile” ritardo del legislatore nel dare seguito al monito, la permanenza nell’ordinamento di
una disposizione incostituzionale, con la conseguenza che tutti i giudici, in virtu del principio della
necessaria soggezione alla legge, sarebbero stati chiamati ad applicarla, salvo sollevare questione di
legittimita costituzionale. La conseguenza piu grave sarebbe stata che la prima applicazione avrebbe
riguardato proprio il giudizio concreto da cui aveva originato la questione, con grave pregiudizio per
le esigenze dei singoli.

Se I’ordinanza ha giovato al giudice a guo, bisogna, pero, chiarire se effettivamente il provvedimento
in questione abbia giovato medio tempore a tutti i giudici. Sul punto occorre rilevare diverse
posizioni: da una parte, vi ¢ chi ha letto pragmaticamente 1’ordinanza nel senso della sua capacita di
orientare in modo molto persuasivo I’operato dei giudici che, di fronte all’applicazione della stessa
norma, dovrebbero sospendere i giudizi e sollevare una nuova analoga questione di legittimita
costituzionale, adducendo al riguardo che in caso contrario il procedimento sarebbe viziato e il
giudice potrebbe incorrere in responsabilita civile o disciplinare (BIGNAMI); altri, pero, dando
maggior rilievo al profilo teorico degli effetti delle ordinanze della Corte costituzionale, hanno
ritenuto che questa non possa imporsi ai singoli giudici costringendoli a sollevare in ogni caso
questione di legittimita costituzionale (tant’¢ che vi potrebbe essere qualche giudice che potrebbe
optare per una interpretazione conforme a Costituzione) (RAZZANO).

I1 fine perseguito, pertanto, non pare tanto quello di precludere 1’applicazione della norma medio
tempore, quanto piuttosto quello di evitare un trattamento differenziato tra situazioni concrete
analoghe.

Ci0 apre, pero una breve riflessione, sulla posizione che la Corte sta assumendo, “personalizzando”,
come nell’ipotesi in esame, il giudizio, spostando cio¢ ’attenzione sul o sui casi concreti, ma con
I’effetto volutamente opposto di evitare di pronunciarsi, almeno temporaneamente sugli stessi.

Tra I’altro sembra essere possibile assimilare, seppur con le dovute differenze, la questione posta ora
al giudizio della Corte con quella che a suo tempo fu prospettata con riguardo alla questione
dell’interruzione volontaria della gravidanza. Anche in quel caso, si discuteva di una norma del codice
penale, ormai superata e anacronistica, anche in quel caso, la decisione doveva essere presa dalla
Consulta in assenza di una disciplina normativa di riferimento e anche in quel caso si poneva un
problema di compatibilita tra valori costituzionali confliggenti legati da wun lato
all’autodeterminazione della donna ad interrompere la gravidanza e, dall’altro, a tutelare 1 diritti, tra
cui, appunto, quello alla vita di chi ancora non era persona.
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In quell’ipotesi la Corte, con la sentenza 27/1975, dopo aver affermato, in piena aderenza con il nostro
caso di specie, che “l’ordinanza del giudice istruttore solleva un problema grave, argomento di
polemiche e di attivita legislative in diverse nazioni” aveva dichiarato I’illegittimita costituzionale in
parte qua della disposizione oggetto del giudizio, accompagnando la decisione con un monito al
legislatore che poi si era tradotto nella 1. 194/1978.

Circa i poteri di gestione del processo in senso stretto, non vi ¢ dubbio che la Corte costituzionale, al
pari di altri giudici, possa fare uso del potere di rinvio, tant’¢ che se ne serve abbondantemente. Fatto
sta che in passato ci0 ¢ avvenuto per ragioni di stretta procedura, mentre nel caso in esame la Corte
lo fa secondo considerazioni di merito. Inoltre, aspetto non secondario, mentre non erano mancati
casi in passato in cui la Corte aveva disposto il rinvio per ragioni di deferenza al legislatore, per
evitare di interferire su un percorso politico in atto (si pensi al rinvio per la questione sull’ Italicum),
nel caso in esame la Corte ha dato essa stessa impulso a un nuovo percorso politico, che sarebbe di
dubbia legittimita ove si ponesse al di fuori degli strumenti consueti di cui un giudice costituzionale
puo disporre per orientare 1’azione del legislatore (ovvero mediante dichiarazione di
incostituzionalita) (MASSA).

Vista, quindi, la sostanziale inidoneita a vincolare 1’attivita del legislatore, anche per cid che concerne
1 “suggerimenti” di intervento dati, occorre evidentemente riflettere su quali soluzioni potrebbero
essere adottate al riguardo.

GIACOMO CANALE

Il giudizio su questa innovativa tecnica decisoria, denominata ufficialmente dal Presidente Lattanzi
“incostituzionalita prospettata”, ¢ dubbiosamente critico, nonostante se ne comprendano le ragioni
umanitarie - sia nei confronti dell’'umana vicenda del Sig. Fabiano Antoniani e della sua ammirevole
lotta per I’affermazione di un suo asserito diritto, a prescindere, ovviamente, dalla sua condivisione,
sia nei confronti dell’imputato, noto esponente politico da sempre impegnato convintamente in
determinate battaglie con modalita peculiari divenute oramai tipiche dell’area politica di riferimento
(radicale nella sua accezione pannelliana).

Il dubbio scaturisce infatti dal timore che con le migliori intenzioni la Corte possa consentire in
qualche misura la strumentalizzazione del processo costituzionale, utilizzato come vettore di una
novella legislativa. D’altronde, lo stesso eccellente imputato ha dichiarato la sua insolita
soddisfazione di fronte alla decisione del Giudice per le Indagini Preliminari di non accettare la
richiesta di archiviazione del Pubblico Ministero e di imporre a quest’ultimo la formulazione del
rinvio a giudizio, affermando che finalmente col suo processo si poteva processare una legge fascista.
E siccome sono universalmente note le disastrose condizioni della giustizia penale nel nostro Paese,
mi chiedo se non sia opportuno scoraggiare queste pratiche di lotta politica in sede giudiziaria, che
rischiano di alimentare il senso di disaffezione dei cittadini.

E I’atteggiamento critico verso questa nuova tecnica decisoria consiste proprio nel convincimento
che il rimedio corra il rischio di essere peggiore del male. Si crea, infatti, un precedente che potrebbe
essere utilizzato in futuro dal Giudice costituzionale, magari in altra composizione avente diversi (o
opposti) orientamenti culturali, per sostanzialmente legiferare. In altri termini, la disposizione
altamente discrezionale dei “propri poteri di gestione del processo” da parte della Corte rischia di
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essere un’operazione eccessivamente disinvolta che potrebbe essere percepita come scelta
politicamente parziale e minare I’immagine di neutralita dell’organo di garanzia.

Si ¢ consapevoli che il paventato rischio pud apparire azzardato, ma anche nella recente storia politica
e istituzionale italiana (e non solo) si ¢ assistito a repentini mutamenti che nessuno avrebbe potuto
ragionevolmente predire. Ci vuole poco a compromettere delicati equilibri istituzionali che poi
difficilmente riescono a ricomporsi e spesso in modo non indolore.

In definitiva, il timore ¢ che dietro I’affermazione dell’esercizio dei propri poteri di gestione del
processo si celi una manifestazione della sua “anima” politica. Timore dettato dal convincimento che
la sua principale fonte di legittimazione derivi dalla modalita giurisdizionale di esercizio delle sue
funzioni costituzionali che di conseguenza dovrebbero comportare una piu rigorosa osservanza delle
regole processuali.

Comprendo chiaramente che cio dipenda anche dalla maggiore consapevolezza teorica dei limiti
eccessivi ai poteri di una Corte costituzionale, che deriva anche dall’ormai costante riferimento
comparatistico, ma cid dovrebbe piuttosto richiedere una revisione costituzionale delle vie d’accesso
e delle tecniche decisorie della Corte, ancora oggi previste da una legislazione risalente ad un
momento anteriore alla stessa attuazione da parte della giurisprudenza e quindi concepita senza avere
alcuna concreta idea ed esperienza degli strumenti che avrebbe richiesto. Oggi abbiamo una lunga
esperienza di giustizia costituzionale sulla base della quale ridefinire la disciplina del processo
costituzionale. Ma tale opera compete principalmente al Parlamento.

GIANLUCA FAMIGLIETTI

Similia similibus curantur ¢ 1l principio cardine a base della medicina omeopatica che — come € noto
— stabilisce uno stretto parallelismo tra il potere tossicologico e il potere terapeutico di una sostanza
che, se assunta in dosi apprezzabili risulta letale, mentre puod avere un effetto benefico se
somministrata in dosi infinitesimali.

L’ord. n. 207 puo essere letta come una “decisione omeopatica” nel senso cioe che con essa la Corte
ha instillato nel “malato” (I’art. 580 c.p.) una assai leggera dose di una ‘“sostanza”
(Pincostituzionalita, che qui € “prospettata” ma la cui dichiarazione ¢ rinviata), nella speranza che nei
prossimi mesi i dettami omeopatici conducano alla sua guarigione; si ¢ deciso di non inoculare in
dose massiccia la “sostanza” della incostituzionalita (con una pronuncia caducatoria pura e semplice
o con una di accoglimento additiva), altrimenti il “malato” sarebbe morto, come del resto — rimanendo
alla metafora delle “medicine alternative” — ¢ stato escluso il ricorso alla “medicina sciamanica”
(I’'inammissibilita accompagnata da un monito).

Lo strumento del “pressante invito” al legislatore, infatti, non ¢ ritenuto sufficiente a produrre un
processo politico, rispetto al quale la Corte qui assume 1’iniziativa. Risuona attuale il passaggio di
Corte cost. sent. 243/1993: «[U]na pronuncia che ancora una volta rimettesse il superamento di queste
situazioni, che incidono su valori costituzionali, all’intervento del legislatore, inutilmente a lungo
sollecitato, non potrebbe non apparire (...) come abdicazione alle funzioni del giudice delle leggi e
non potrebbe non risolversi nella protezione non gia della discrezionalita del legislatore, ma della sua
inerzia». Anche in quell’occasione la “delega costituzionale” fu “rispettosa” dei requisiti previsti
dall’art. 76 Cost., con la differenza, rispetto alla ord. 207, che allora la questione fu accolta,
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subordinando pero 1’efficacia della dichiarazione di incostituzionalita ai principi e ai tempi indicati
nella motivazione.

Quanto alla fissazione del “termine”, si deve registrare, nel caso piu recente, una “gestione della
minaccia” da parte della Corte ben piu stringente per il legislatore, rispetto al richiamato precedente
del °93, in cui ’aspetto temporale venne declinato in forme piu attenuate (ma pur sempre limitative
della sua discrezionalita): «[L]o stesso legislatore dovra provvedere (...) in occasione della prossima
legge finanziaria, o comunque nella prima occasione utile per I’impostazione e la formulazione di
scelte globali della politica di bilancio».

Commentando la 1. n. 219 del 2017 Chiara Tripodina si & servita — gia dal titolo — dell’incipit della
poesia “A C.” (dal Diario del ’71) di Eugenio Montale, Tentammo un giorno di trovare un modus/
moriendi che non fosse il suicidio/ né la sopravvivenza, per poi in conclusione dello scritto
individuare la “terza via” («[...] ma la morte dignitosa»); ebbene, all’ord. 207 pare attagliarsi
perfettamente il prosieguo di quella splendida composizione dell’ultimo Montale: Altri ne prese/ per
noi l'iniziativa; e ora e tardi/ per rituffarci dallo scoglio. (...) le ore incalzavano,/ a te basto
["orgoglio, a me la nicchia/ dell imbeccatore.

LORENZO MADAU

La tecnica introdotta con I’ordinanza n. 207 non puo non essere letta alla luce del pitt ampio contesto
giurisprudenziale ed istituzionale in cui si inserisce, il quale, d’altronde, ¢ chiaramente richiamato dal
Presidente Lattanzi nella relazione sulla giurisprudenza costituzionale dell’anno 2018.

L’ordinanza ¢ stata oggetto di critiche in una duplice ed opposta direzione: da una parte, si & detto
trattarsi di una pilatesca non-decisione; dall’altra, si ¢ parlato di una inammissibile ingerenza nella
sfera di discrezionalita del legislatore, al quale avrebbe sostanzialmente dettato il contenuto della
legge da adottare, fissando oltretutto anche un termine entro il quale cio dovrebbe avvenire.

Alla prima critica sembra rispondere gia la Corte quando ricorda che, fino ad oggi, in casi come
questo essa era solita adottare decisioni di inammissibilita con monito (che la dottrina ha chiamato
pronunce di “incostituzionalita accertata ma non dichiarata™), le quali si rappresentano, a ben
guardare, un esempio di denegata giustizia costituzionale.

Come spiega l’ordinanza stessa, d’altronde, I’introduzione di tale nuova tecnica decisoria ¢
strettamente collegata alla vicenda ed alla (s)fortuna incontrata dai moniti indirizzati dalla Corte al
legislatore, quasi mai assecondati da quest’ultimo, con la conseguenza di aver lasciato in vita, per
periodi di tempo anche molto lunghi, normative non conformi a Costituzione. Da questo punto di
vista, un rinvio della decisione a data fissa appare senz’altro un passo avanti rispetto alle vere e proprie
non-decisioni utilizzate finora.

Per quanto attiene alla seconda critica, bisogna tuttavia tener conto del fatto che, a guardare le
tendenze piu recenti della giurisprudenza costituzionale nei confronti della discrezionalita legislativa,
soprattutto in materia penale (limpidamente ricostruite dalla relazione del Presidente), esse fanno
intuire che, ad oggi, la piu probabile alternativa a tale rinvio non sarebbe stata da considerarsi piu,
agli occhi della Corte, I’inoffensiva inammissibilita con monito, bensi direttamente I’accoglimento
(pur interpretativo o manipolativo) della questione, sicuramente molto pill incisivo nei confronti delle
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attribuzioni del legislatore ed in grado di determinare frizioni di tutt’altra misura nei rapporti Corte-
Parlamento.

Tale nuova tecnica decisoria, infatti, si regge proprio perché si inserisce all’interno di un piu generale
orientamento molto audace della Corte, affermatosi di recente e diretto al progressivo abbandono del
limite delle crisafulliane “rime obbligate”, specialmente in ambito penale. Non solo aumenta la
frequenza dei casi in cui la Corte si pronuncia nel merito anche quando esse manchino, ma,
soprattutto, la volonta della Corte di intervenire a prescindere dalla loro sussistenza ¢ ora da essa
stessa espressamente dichiarata: si vedano le sentt. n. 222/2018 e n. 40/2019, nelle quali la Corte ha
ammesso ’assenza delle rime obbligate ma, ciononostante, ha ritenuto di dover intervenire lo stesso
per sanare la situazione di incostituzionalita, ricavando dall’ordito legislativo esistente la soluzione,
tra le diverse a disposizione, piu coerente col “sistema”.

Dunque, se si tiene conto di questa nuova ottica “interventista” assunta dalla Corte, la quale sara pure
discutibile ma ¢ ormai un dato di fatto, I’ordinanza in commento appare in realta tutt’altro che
eccessivamente invasiva delle prerogative del legislatore; con essa, invece, la Corte sembra voler fare
un passo intermedio nel tendere ancora la mano al legislatore, impegnandosi in un ultimo, estremo
tentativo di ottenere la sua collaborazione, sul presupposto che, in mancanza, dovra provvedere essa
stessa a rimuovere 1’incompatibilita con la Costituzione, pure a fronte dell’esistenza di ampi spazi di
discrezionalita legislativa. Cid che appare trasparire tra le righe dell’ordinanza in commento e del
quadro in cui si colloca ¢, infatti, 1’elevata probabilita che, se il legislatore non dara seguito neanche
a questo tentativo, la Corte non intendera fare un passo indietro ritornando alla vecchia strada dei
moniti, ma fara piuttosto un deciso passo avanti nel senso di un sempre piu frequente intervento
diretto ed in prima battuta nell’eliminazione delle situazioni di incostituzionalita, anche laddove
sussistano spazi di discrezionalita legislativa, dando ormai per accertata pressoché definitivamente
I’impossibilita di fare affidamento su un intervento del Parlamento.

Per quanto riguarda lo strumento processuale utilizzato, la diversita di valutazioni sull’'uso o
sull’abuso delle regole processuali compiuto in tal caso dalla Corte dipende in gran parte dalla
diversita degli assunti di partenza circa 1’idea di giustizia costituzionale nel nostro ordinamento. In
ogni caso, ¢ indubbio che ’aumentare delle possibilita di soluzione di situazioni analoghe, che la
Corte si ¢ data nel tempo in via pretoria, presenta rilevanti aspetti problematici in rapporto ai valori
della coerenza giurisprudenziale e della prevedibilita delle decisioni. Da questo punto di vista,
apparirebbe forse auspicabile che la Corte procedesse a tradurre in norme integrative, ovviamente
dotate della necessaria flessibilita al fine di evitare inadeguati ingabbiamenti procedurali, quantomeno
una parte della grande mole di innovazioni processuali che la sua giurisprudenza ha introdotto negli
anni, come quella dell’ordinanza in commento.

ELENA MALFATTI

La Corte, con ’ord. n. 207/2018, fornisce un formidabile assist alla Corte d’assise milanese, che non
dovra preoccuparsi almeno fino a settembre prossimo di processare Cappato, dato che la sospensione
del giudizio della Corte implica una perdurante sospensione del giudizio a quo: tale giudizio era e
rimarra sospeso. Emerge nella pronuncia in commento, in qualche modo, pure un occhio di riguardo
ad eventuali vicende analoghe che risultino a loro volta pendenti, perché la Corte si premura di
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ricordare ai giudici implicati in tali vicende quella che da un certo punto di vista potrebbe sembrare
un’ovvieta, ossia di valutare la rilevanza e la non manifesta infondatezza cosi da evitare I’applicazione
della medesima disposizione indubbiata del c.p.p. in parte qua; ma sotto un altro aspetto, invece, tale
sollecitazione potrebbe rappresentare una novita, non essendo del tutto esplicitato 1’obbligo di
sollevare le questioni analoghe, e dunque lasciandosi forse uno spazio per la sospensione di quei
giudizi cui non si accompagni la rimessione degli atti alla Corte (cid che pure avviene in via di prassi,
nelle more di taluni giudizi costituzionali, ma ¢ parimenti stigmatizzato da tempo in dottrina).

Ma la novita piu forte si apprezza sicuramente negli effetti che 1’ord. n. 207/2018, sotto il profilo del
rinvio del giudizio costituzionale, produce al cospetto del legislatore; qui davvero ¢’¢ da interrogarsi,
in primis, sulla latitudine dei poteri di gestione del processo che la Corte rivendica a se stessa, su una
loro possibile forzatura, attesa la mancanza di un fondamento testuale del rinvio nella disciplina di
riferimento (legge n. 87/1953) e la presenza viceversa di un debolissimo riferimento nelle norme
integrative per i giudizi davanti alla Corte, che all’art. 15, comma 3, sembrano tuttavia lasciar
intendere una latitudine piu ristretta dell’istituto, connesso esplicitamente com’¢ all’ipotesi di
riunione dei procedimenti (ove ne ravvisi [ 'opportunita, il Presidente puo rinviare una causa ad una
nuova udienza pubblica o ad una nuova riunione in camera di consiglio, al fine della trattazione
congiunta con altra causa connessa o che implichi la soluzione di analoghe questioni). Anche la
prassi dei rinvii a nuovo ruolo non c’entra nulla col caso di specie, giacché si tratta di situazioni, piu
o meno delicate (viene in mente la vicenda del giudizio sull’Italicum, rinviato nel settembre 2016 ad
un momento posteriore la celebrazione del referendum costituzionale sulla legge di riforma c.d.
Boschi-Renzi), rispetto alle quali - comunque - le questioni di costituzionalita rimangono intonse.
Inoltre, se per un verso, nella sostanza, per le ragioni sopra accennate la scelta della Corte di rinviare
il proprio giudizio non produce un vero e proprio terremoto nei rapporti col giudice (coi giudici),
viceversa nei confronti del legislatore le conseguenze paiono di assoluto rilievo: € ben comprensibile,
sul piano fattuale, che 1’esigenza di procedimentalizzazione — di disciplinare un *“processo
medicalizzato”, come virgoletta la Corte, che presidi la materia evitando scenari gravidi di pericoli
per la vita di persone in situazioni di vulnerabilita — possa essere assolta compiutamente soltanto dal
legislatore; ma quella che permarra infine a quest’ultimo si appalesa come una discrezionalita fino a
un certo punto, come uno spazio di apprezzamento assai circoscritto (si che I’espressione che compare
al punto 10, ultimo cpv., del Considerato in diritto secondo cui i bilanciamenti restano affidati “in
linea di principio” al Parlamento suona singolarmente, evocando uno scarto tra piano teorico € piano
concreto, quasi a sottintendere “solo in linea di principio”), essendo gia stati gli effetti della
disposizione impugnata valutati espressamente come costituzionalmente non compatibili, in chiusura
dell’ord. n. 207/2018. Sembra di essere giunti — piuttosto - a un capovolgimento di fronte rispetto allo
scenario classico della giustizia costituzionale, nella logica del giudizio a posteriori (ZAGREBELSKY
— MARCENO), in base al quale le operazioni di bilanciamento tra i piu svariati interessi in gioco
dovrebbe effettuarle il legislatore, e poi la Corte rivalutarle ex post.

PAOLO PASSAGLIA

La domanda pone un quesito strutturale per i sistemi di giustizia costituzionale, ed in particolare per
quelli che hanno introdotto forme di garanzia speciali della Costituzione. La presenza di un organo
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ad hoc per il giudizio sulle leggi, a tutte le latitudini, richiede che i rapporti con il legislatore vengano
calibrati attraverso forme di dialogo che preservino, da un lato, il carattere supremo della Costituzione
e, dall’altro, la libera esplicazione della politica, come espressione diretta o mediata della sovranita
popolare. Cid posto in termini generali, si deve ammettere che I’impianto normativo che regge il
sistema di giustizia costituzionale italiano non ¢ tra i pitt compiuti ed efficaci: limitandosi in questa
sede alla regolamentazione del processo, la legislazione, ordinaria e costituzionale, offre alla Corte
solo strumenti piuttosto limitati che possano dirsi idonei allo scopo sopra indicato. Il richiamo, a titolo
esemplificativo, alle decisioni di incompatibilita rese dalla Corte costituzionale federale tedesca ¢, in
questa sede, fin troppo scontato.

Se nella legislazione gli strumenti mancano, cido non significa, ovviamente, che non siano necessari.
Soprattutto 1a dove, come purtroppo I’esperienza italiana insegna, il dialogo Corte-legislatore ¢ spesso
molto faticoso e appesantito da silenzi. In questo quadro, la ricerca di soluzioni che possano
salvaguardare le diverse esigenze diviene un compito cui la Corte non puo sottrarsi. Il caso di specie
¢ emblematico, perché se la Corte avesse omesso ’elaborazione «originale» (per non dire «creativa»)
di strumenti processuali si sarebbe trovata nella scomoda alternativa tra (i) esercitare un potere
caducatorio che, nel suo rigore, avrebbe dato luogo ad una situazione normativa di dubbia
costituzionalita, (if) adottare una decisione di incostituzionalita assortita di notevoli componenti di
opinabile creativita, (iii) rifugiarsi dietro la political question doctrine, auspicando un intervento del
legislatore che sarebbe stato tutt’altro che certo e, contemporaneamente, facendo vivere
nell’ordinamento una disposizione gravata di fortissimi dubbi di legittimita costituzionale. Nel caso
di specie, dunque, la creazione sul lato processuale era probabilmente da ritenersi il «male minore».

Il punto piu delicato, pero, prescinde dal caso di specie. Una volta che si ammetta questo potere
creativo in riferimento al processo, ¢ chiaro che si crea una tensione con 1 principi che reggono,
almeno nei sistemi di civil law, 1’esercizio della giurisdizione. E si finisce per giungere al pendio
scivoloso in fondo al quale la Corte perde la sua natura di «giudice» in favore di una venatura sempre
piu forte di «politica». Allo stato, pero, rischi di questo tipo sono inevitabili. La dottrina ¢ chiamata
a vigilare al riguardo per denunciare eventuali abusi, ma 1’'unico vero baluardo ¢ quello del self-
restraint della Corte, alla luce del quale pud confidarsi sul fatto che espressioni processualmente
troppo «libere» vengano evitate e che 1’esercizio della creativita sia limitato a situazioni in cui sia
davvero necessario. Una strada diversa sarebbe quella dell’elaborazione da parte del legislatore di un
corpus normativo che consentisse davvero alla Corte di spiegare la propria attivita in applicazione di
regole generali di matrice eteronoma. Ma per fare questo sarebbe necessario un ripensamento ab imis
della normativa sul processo costituzionale, da ristrutturare alla luce dell’esperienza e, magari,
essendo pronti a recepire pro futuro le indicazioni gia offerte dalla giurisprudenza. L’esperienza
tedesca, da questo punto di vista, € molto istruttiva. Resta il forte dubbio, pero, della reale praticabilita
di questa soluzione nel contesto politico italiano di oggi.

ROBERTO ROMBOLI
L’ordinanza 207/2018 della Corte costituzionale rappresenta senza dubbio alcuno un tipo particolare

di pronuncia, un “nuovo” tipo, secondo quanto esplicitamente espresso dal presidente Lattanzi nella
gia ricordata relazione annuale.
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La Corte sostiene di aver fatto leva “sui propri poteri di gestione del processo costituzionale”, anche
se appare evidente come tale decisione non possa essere accomunata o compresa nel potere della
Corte di disporre del proprio ruolo, decidendo, entro i limiti consentiti, quando mettere a ruolo una
determinata questione oppure di spostare la trattazione di una questione gia messa a ruolo (come
accaduto per la legge elettorale “Italicum” a causa dell’imminenza del referendum oppositivo).
Nonostante infatti I’impreciso dispositivo dell’ord. n. 207 — in cui si legge “per questi motivi la Corte
costituzionale rinvia all’udienza pubblica del 24 settembre 2019 la trattazione delle questioni di
legittimita costituzionale” (corsivi aggiunti) — risulta pacifico che in questo caso invece la questione
¢ stata approfonditamente trattata e pure risolta in maniera inequivoca nel senso della
incostituzionalita.

Il campo della tipologia delle pronunce ¢, come noto, quello nel quale il Giudice costituzionale ha
mostrato, da sempre, una grande creativita, allo scopo di adattare i propri poteri decisori alle diverse
esigenze via via emerse. Si pensi alle sentenze interpretative di rigetto, alla restituzione degli atti al
giudice a quo di totale creazione giurisprudenziale, alla manifesta inammissibilita, alle decisioni
manipolative in senso additivo o sostitutivo, alla illegittimita costituzionale sopravvenuta, alle
additive di principio.

Niente di nuovo sotto il sole quindi, almeno sotto questo aspetto, ma solo la creazione di un nuovo
tipo di pronuncia, finora mai utilizzato, con la esplicita finalita di venire incontro alla esigenza di
conciliare la tutela del diritto e dei valori costituzionali coinvolti nella questione con quella di evitare
vuoti normativi pericolosi per altri valori costituzionali o tali da non realizzare pienamente quelli da
tutelare.

Anche in questo niente di nuovo, il suddetto conflitto ¢ apparso piu volte, da decenni, nella
giurisprudenza costituzionale, la quale aveva finora ritenuto di risolverlo con la pronuncia di
inammissibilita accompagnata da un monito al legislatore ad intervenire. Il monito a volte ¢ risultato
blando e generico, altre molto forte e tale da porre una rigida alternativa al legislatore: o un intervento
riparatore o, alla prossima occasione, la dichiarazione di incostituzionalita.

La novita del tipo di decisione adesso adottato consiste pertanto nel fatto che il monito, nella specie
assai deciso, non € contenuto in una decisione definitiva, bensi interlocutoria.

L’ordinanza n. 207 puo infatti essere inserita tra le pronunce interlocutorie, ben conosciute e
sistematizzate diversi anni fa in uno scritto di Mario Chiavario, caratterizzate dal fatto di non porre
fine al rapporto processuale (per questo il corretto utilizzo dello strumento dell’ordinanza), in quanto
la Corte non si spoglia con essa del procedimento costituzionale gia iniziato.

Ampia e variegata ¢ la tipologia delle ordinanze interlocutorie della Corte, relative alla regolarita del
contraddittorio, del provvedimento di rimessione, alla corretta composizione del collegio giudicante,
alla riunione di questioni ecc.

Tra queste forse il tipo che, pur se assai vagamente, si avvicina maggiormente all’utilizzo in esame ¢
quello delle ordinanze istruttorie, regolate dagli art. 13 legge 87/1953 e 12 norme integrative, con cui
la Corte richiede materiale probatorio e, nell’attesa di acquisirlo, intanto sospende la trattazione della
questione.

Evidente che 1’accostamento puo apparire del tutto improprio — nel nostro caso si sospende per
attendere ’intervento, se ci sara, del legislatore — ma certamente risulta il tipo di ordinanza
interlocutoria piu prossimo a quello in discorso.
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Se, sotto I’aspetto formale, 1’ordinanza in esame puod essere qualificata come un provvedimento
interlocutorio, sotto quello sostanziale essa contiene una inequivoca dichiarazione di
incostituzionalita, ampiamente motivata attraverso la struttura tipica delle sentenze (ritenuto in fatto
e considerato in diritto).

La particolarita consiste nel fatto di essere una dichiarazione di incostituzionalita contenuta in un
provvedimento interlocutorio, tale pertanto da non chiudere il giudizio, come invece normalmente
accade per le dichiarazioni di incostituzionalita.

Da qui il tentativo di darle una denominazione che la distingua dalle normali dichiarazioni di
incostituzionalita: “incostituzionalitd prospettata” (presidente Lattanzi), nel suo letterale significato,
credo, di “sottoposta all’attenzione altrui”; “incostituzionalita differita” (BIGNAMI),
“incostituzionalitda prefigurata” (ZAGREBELSKY), cui potremmo aggiungere ‘“incostituzionalita
sospesa e condizionata”, dal momento che potrebbe anche darsi il caso che non venga mai
pronunciata, in caso di intervento satisfattorio del legislatore.

CARLO SALOI

11 vizio di fondo che traspare dall’ordinanza n. 207/2018 ¢ che si tratta di una decisione strutturata su
un caso concreto nell’ambito di un giudizio, quello costituzionale, incentrato sulla compatibilita a
Costituzione di leggi. Cid ha avuto come logica conseguenza I’adozione di un provvedimento che, se
non sembra creare problemi per la specifica fattispecie, altrettanto non puo dirsi per il contesto esterno
al procedimento Cappato, in quanto la decisione della Consulta costituisce inevitabilmente un
precedente per 1 futuri giudizi.

Fino all’adozione di tale provvedimento le ordinanze di rinvio ad altra data erano state adottate
soltanto per questioni procedurali o di opportunita, senza mai assumere decisioni di merito rispetto
alla questione di costituzionalita sottoposta alla Corte. Cosi ¢ stato ad esempio per le ipotesi di rinvio
a nuovo ruolo disposto per esigenze di riunione di procedimenti, di cessazione dalla carica o di
decesso di un componente del collegio prima dell’inizio della camera di consiglio, di ius
superveniens, nonché per il caso — comunque piu controverso — in cui la Consulta ha inteso evitare di
adottare una decisione che avrebbe potuto condizionare un voto referendario (caso Iltalicum).

Se queste erano le caratteristiche delle ordinanze di rinvio a nuovo ruolo, quella del caso Cappato
costituisce un provvedimento sui generis, poiché nella forma essa si presenta alla stregua delle altre
ordinanze, ma nel contenuto ¢ paragonabile ad una vera e propria decisione di merito, disposta, non
a caso, dopo lo svolgimento dell’udienza pubblica, I’audizione delle parti e la discussione.

In particolare I’ord. 207 costituisce una nuova tecnica decisoria adottata dalla Corte costituzionale,
che condensa in sé elementi propri sia delle sentenze di inammissibilita con monito per rispetto della
discrezionalita del legislatore, sia di quelle additive di principio.

Delle sentenze di inammissibilita con monito per rispetto della discrezionalita del Parlamento
(soprattutto quelle in cui il monito ¢ talmente deciso e pressante da essere accompagnato da una sorta
di minaccia di una possibile successiva decisione di accoglimento), I’ordinanza in parola condivide
I’invito al legislatore affinché intervenga a sanare il vizio di costituzionalita e a modificare la
disciplina oggetto del sindacato, cosi da renderla conforme a Costituzione. Allo stesso tempo, pero,
prende le distanze da tali provvedimenti, poiché non dichiara inammissibile la questione di
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costituzionalita, lasciando nel sistema una norma costituzionalmente illegittima (che, peraltro, nel
caso dell’art. 580 c.p., difficilmente sarebbe poi potuta tornare davanti alla Corte, dati 1 casi
statisticamente assai poco frequenti di aiuto al suicidio).

Delle sentenze additive di principio, ispirate principalmente al rispetto della discrezionalita del
legislatore ma, al tempo stesso, all’esigenza di evitare vuoti legislativi determinati da una secca
dichiarazione di incostituzionalita, il provvedimento in discussione riprende la doppia struttura: da
una parte si ravvisa la criticita costituzionale della norma impugnata; dall’altra si enuncia un principio
generale rivolto al legislatore affinché riempia di contenuti la lacuna causata dall’incompatibilita della
disposizione al sistema. L’ordinanza Cappato, tuttavia, differisce da questa tipologia di decisioni in
quanto non contiene formalmente una dichiarazione di incostituzionalita, che, nel caso concreto,
avrebbe certamente creato un pericoloso vuoto di tutela legislativa in materia di aiuto al suicidio,
lesivo di interessi costituzionalmente protetti.

Dalla sintesi delle caratteristiche proprie dei due citati tipi di decisione ne scaturisce uno nuovo, con
cui il Collegio, da un lato, ritiene la disposizione censurata (art. 580 c.p.) contraria a Costituzione
sulla base di una motivazione del tutto similare a quella di una pronuncia ablativa, ma, dall’altro,
differisce a data futura la relativa declaratoria, assegnando al Parlamento sia un termine per emendare
il vizio, sia delle direttive precise e stringenti tali da tracciare la via all’intervento del legislatore.

E chiaro che, con la nuova ordinanza (definita dalla relazione annuale sugli indirizzi della
giurisprudenza della Corte nell’anno 2018) di “incostituzionalita prospettata”, la Corte ha
scientemente voluto arricchire il ventaglio delle decisioni a sua disposizione in modo da poter
utilizzare il nuovo strumento anche pro futuro. Del resto questo ¢ anche quanto si evince dalle parole
del Presidente della Corte in sede di conferenza stampa del 21 marzo 2019 e dalla lettura della
Relazione illustrativa sull'attivita della Corte del 2018.

Ora, dato che con la nuova tecnica decisoria la Corte ha inteso mettere in moto I’organo legislativo
e, almeno nel caso di specie, orientarne le scelte attraverso la dettatura di linee guida particolarmente
specifiche, la volonta di ampliare la gamma decisionale puo esser letta come un’intenzione della
Consulta di voler partecipare all’elaborazione e fissazione delle scelte legislative e di farsi, dunque,
promotrice di indirizzi di natura politica.

In tale ottica, la nuova ordinanza verrebbe ad assumere il valore di uno strumento co-legislativo nelle
mani del Giudice delle leggi. L’assunto parrebbe confermato dalla stessa ordinanza che, al punto n.
11 del Considerato in diritto, parla espressamente di uno “spirito di leale e dialettica collaborazione
istituzionale” tra Parlamento e Corte costituzionale.

Se questa ¢ la strada che la Consulta intende percorrere, non deve sfuggire il rischio che attraverso
questo nuovo tipo di provvedimenti si creino vincoli all’attivita legislativa incompatibili con la liberta
di apprezzamento politico che spetta al legislatore (la cui sfera di autonomia rispetto alle decisioni
del giudice delle leggi venne richiamata dalla Corte stessa con parole particolarmente decise: “A
ciascuno il suo” (sent. 230 del 1987).

E conveniente altresi osservare come, con I’utilizzo del nuovo strumento da parte della Corte, vi sia
il pericolo che quest’ultima venga ad assumere un ruolo consultivo, preventivo ed astratto con
riferimento alle leggi, che ¢ ’esatto contrario rispetto a quello successivo, repressivo e concreto
riservatole dalla Carta costituzionale.
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Ad ogni modo, ai fini della creazione della nuova tecnica decisoria, sarebbe stato forse pitt opportuno
inserire il nuovo strumento nel sistema non in via giurisprudenziale, ma attraverso un intervento
normativo sulle Norme integrative per i giudizi davanti alla Corte costituzionale.

GIACOMO SALVADORI

Il punto di forza di questa innovativa tecnica decisoria risiede proprio nel fentativo altissimo di dare
una miglior tutela ai diritti e alle liberta fondamentali sottoposte a giudizio, tanto nella pienezza
quanto nell’eguaglianza. Se la prima esigenza puo essere assicurata soltanto dalla collaborazione
proficua tra Corte e legislatore, la seconda passa necessariamente per i giudici comuni ed ¢ di prima
evidenza come le pronunce di inammissibilita sostanziale non costituiscano idoneo presidio in tal
senso. Le dichiarazioni di inammissibilitd “accertata ma non dichiarata” aprono infatti un vistoso
squilibrio per cosi dire diacronico nella tutela garantita alle situazioni soggettive, lasciando che a
quelle sub iudice continui ad applicarsi la normativa gia ritenuta illegittima e riservando invece alle
altre, azionate in un secondo momento, il beneficio della soluzione “a rime obbligate” finalmente
adottata dalla Corte. Secondo le aspettative del giudice costituzionale, dunque, dalla decisione in
commento dovrebbe derivare un vantaggio diffuso in virtu delle peculiarita del caso di specie: se pure
¢ vero che I’unico processo necessariamente sospeso resta quello principale, la relativa brevita del
termine fissato per la “riassunzione” del giudizio incidentale consente di poter scommettere su una
collaborazione anche informale della magistratura comune, a maggior ragione se si considera che
I’art. 580 c.p. non ¢ poi applicato cosi di frequente nei tribunali italiani (si v. ad es. il giudizio pendente
presso la Corte di Assise di Massa, in cui Marco Cappato ¢ imputato assieme a Mina Welby, dove il
Presidente della Corte ha deciso, il 14 gennaio, il rinvio dell’udienza all’l1 novembre, dunque
presumibilmente a giustizia costituzionale gia resa 0 comunque a vulnus normativo sanato). E chiaro
del resto che I’odierna quaestio legitimitatis presenta caratteristiche favorevoli ad una decisione come
quella in oggetto, che sarebbe stata viceversa sconsigliabile con riguardo a fattispecie delittuose pit
comuni per via dei rischi insiti nella possibilita di applicazione medio tempore.

La Corte ha agito nel rispetto delle forme processuali, forzando meno di quanto accaduto in passato
le regole, anche temporali, che presidiano il giudizio costituzionale incidentale: la coordinazione col
legislatore ¢ stata tentata infatti secondo dinamiche normativamente consone (ex artt. 26 1. n. 87 del
1953 e 7-8 Norme integrative), id est tramite una ordinanza di rinvio motivata. Se il qguomodo non
pare dunque biasimevole, puo discutersi sul contenuto dell’ordinanza n. 207 del 2018. La Corte ha
gia provveduto, in uno slancio agevolatore piuttosto certosino, a precisare quali aspetti necessitano di
sicura disciplina (dal Considerato in diritto n. 10: «le modalita di verifica medica della sussistenza
dei presupposti in presenza dei quali una persona possa richiedere 1’aiuto, la disciplina del relativo
“processo medicalizzato”», cui si somma «l’esigenza di adottare opportune cautele affinché — anche
nell’applicazione pratica della futura disciplina — 1’opzione della somministrazione di farmaci in
grado di provocare entro un breve lasso di tempo la morte del paziente non comporti il rischio di
alcuna prematura rinuncia, da parte delle strutture sanitarie, a offrire sempre al paziente medesimo
concrete possibilita di accedere a cure palliative diverse dalla sedazione profonda continua, ove
idonee a eliminare la sua sofferenza — in accordo con I’impegno assunto dallo Stato con la citata legge
n. 38 del 2010 — si da porlo in condizione di vivere con intensita e in modo dignitoso la parte restante
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della propria esistenza. Il coinvolgimento in un percorso di cure palliative dovrebbe costituire, infatti,
un pre-requisito della scelta, in seguito, di qualsiasi percorso alternativo da parte del paziente»), quali
altri possano essere presi in esame per maggiore completezza (ibidem: «’eventuale riserva esclusiva
di somministrazione di tali trattamenti al servizio sanitario nazionale, la possibilita di una obiezione
di coscienza del personale sanitario coinvolto nella procedura»; nonché, piu avanti, «I’eventuale
collegamento della non punibilita al rispetto di una determinata procedura potrebbe far sorgere
I’esigenza di introdurre una disciplina ad hoc per le vicende pregresse [...], che di tale non punibilita
non potrebbero altrimenti beneficiare: anche qui con una varieta di soluzioni possibili») e, in ultimo,
in che testo normativo sarebbe opportuno inserire la nuova scriminante (ibidem: «una disciplina delle
condizioni di attuazione della decisione di taluni pazienti di liberarsi delle proprie sofferenze non solo
attraverso una sedazione profonda continua e correlativo rifiuto dei trattamenti di sostegno vitale, ma
anche a traverso la somministrazione di un farmaco atto a provocare rapidamente la morte, potrebbe
essere introdotta, anziché mediante una mera modifica della disposizione penale di cui all’art. 580
cod. pen., in questa sede censurata, inserendo la disciplina stessa nel contesto della legge n. 219 del
2017 e del suo spirito, in modo da inscrivere anche questa opzione nel quadro della “relazione di cura
e di fiducia tra paziente e medico”, opportunamente valorizzata dall’art. 1 della legge medesima»).
Come ¢ facile ricavare dalla lettura della parte motiva, mancherebbero “appena” le scelte di valore
riservate al Parlamento, nemmeno troppo libere a voler approvare una legge che possa superare
indenne 1’udienza del 24 settembre prossimo venturo. Tali scelte, pur rappresentando questioni
incidenti sui grandi nodi della vita sociale, risultano tuttavia estranee, al momento, all’indirizzo
politico governativo: la tematica del fine vita ¢ appena sfiorata a p. 41 del cd. contratto di governo,
ma al solo, limitato, fine di introdurre «una rappresentanza significativa dei pazienti (diretta o dei
familiari) ai vertici gestionali delle strutture assistenziali dedicate all’eta avanzata direttamente
inserite nel SSN o per le strutture convenzionate». Vi si puo aggiungere che 1’ampio dibattito che si
vorrebbe tra le diverse forze politiche nella delicata materia della bioetica sembra rendere
estremamente difficile la formazione in tempi rapidi di un solido indirizzo di maggioranza, ancorché
allargata o diversa rispetto a quella che sostiene 1’esecutivo.

Detto ci0, vale la pena sottolineare che la Corte ha forse ecceduto nel suo proposito di orientare
I’azione legislativa, ponendo da subito una fitta serie di paletti che sembrano voler vincolare il
legislatore democratico in misura certo non minore della stessa fissazione della data dell’udienza di
rinvio. Cio ricorda da vicino la sent. n. 243 del 1993, da autorevole dottrina identificata quale
«dichiarazione di incostituzionalita con delega al Parlamento» (ROMBOLI) in ragione dei principi ma
soprattutto dei tempi chiaramente indicati in motivazione dalla Corte per rimediare al vacuum
venutosi a creare a séguito della pronuncia. La discrezionalita legislativa nel caso odierno risulta
parimenti ridimensionata, con la differenza di non poco conto che mentre allora il giudice accoglieva
la questione e quindi se ne spogliava, oggi la causa ¢ trattenuta in decisione per mezzo di un mero
atto endoprocedimentale: ¢ allora il potere della Corte di giudicare la conformita a Costituzione della
(eventuale) normativa di recentissima produzione a fare da pendant alle minuziose indicazioni fornite
in sede di rinvio, al presumibile fine di agevolare la funzione normativa in un ambito politicamente
piuttosto divisivo.

Si potrebbe quasi dire che il giudice costituzionale abbia dettato un “programma di attuazione
costituzionale” attorno al quale stimolare la formazione di una maggioranza ad hoc, verosimilmente
distinta da quella che detiene 1’indirizzo politico. Se cid pud sembrare eccessivo, non devono
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dimenticarsi ad ogni modo le «peculiari caratteristiche» del caso di specie, tali da determinare una
forzatura — di contenuti, ma non di forma — dettata in primo luogo dalla necessita di riparare in tempi
certi ad una violazione dei principi costituzionali sostanziatasi nella maniera pil insidiosa, vale a dire
attraverso I’incriminazione penale.

FEDERICO SPAGNOLI

Quella dei poteri di gestione del processo davanti a sé stessa che spetterebbero alla Corte
Costituzionale ¢ una questione da tempo controversa, non esente dalle opinioni critiche di quegli
autori (RUGGERI) che ritengono che, specialmente in anni recenti, essa avrebbe fatto un uso
eccessivamente disinvolto delle competenze che le spettano in questo settore. Effettivamente altri casi
di decisioni “irrituali” (come le sentenze 1/2014 e 35/2017, relative alle leggi elettorali, o la 10/2015)
costituiscono esempi di come la Corte abbia da qualche tempo 1’abitudine di riconoscere in via
giurisprudenziale mutamenti anche significativi al normale svolgimento del processo costituzionale,
che vanno dall’ammissione di questioni di legittimita attraverso I’ introduzione di forme di sostanziale
accesso diretto alla Corte del ricorrente ai tentativi di rimaneggiamento degli effetti temporali della
sentenza, mostrando in ci0 grande discrezionalita ed anche una certa considerazione di fattori
extragiuridici.

Ad ogni modo, I"operazione che viene effettuata con 1’ordinanza 207/2018 presenta un carattere
notevole anche rispetto a tali precedenti, comunque li si voglia giudicare. Essa ¢ assolutamente unica
nel suo genere, il primo caso nel quale si ha un’incostituzionalitd riconosciuta, con tanto di
anticipazione dell’inefficacia della disposizione impugnata, ma al contempo “differita”, con un rinvio
che, al contrario dei casi precedenti, non dipende da motivi tecnici esterni al merito del giudizio, ma
¢ strumentale alla strategia decisoria della Corte. Si distingue percid dalla tecnica familiare delle
sentenze di inammissibilita o interpretative di rigetto accompagnate da moniti al legislatore, perché
qui ogni dubbio di inammissibilita o infondatezza della questione viene prontamente rigettato a favore
di una presa di posizione inequivoca a favore della non costituzionalita della legge, e la Corte stessa
afferma come “nel caso in esame, per le sue peculiari caratteristiche e per la rilevanza dei valori da
esso coinvolti” (ord. 207/2018, par. 11 cons. in diritto), essa non possa procedere in tal modo, perché
cio implicherebbe mantenere vigente ed efficace una disciplina la cui incostituzionalita ¢ ritenuta
palese, con gravi effetti sulla posizione dell’imputato nel processo a quo. Proprio tale natura
eccezionale del caso induce pero, nonostante che la Corte decida immediatamente e senza molte altre
spiegazioni di “dover provvedere in diverso modo, facendo leva sui propri poteri di gestione del
processo costituzionale” (ibidem), a riflettere sull’ordinanza e sul suo significato.

Per quanto normalmente si ritenga che la Corte Costituzionale sia dotata di una certa autonomia nel
delineare lo svolgimento del processo costituzionale attraverso le apposite Norme integrative, le sue
scelte sono frequentemente soggette allo scrutinio della dottrina, che ne mette in evidenza la maggiore
o minore corrispondenza alle norme scritte di rango costituzionale o primario e ne stigmatizza le
deviazioni che siano tali da porre in dubbio principi come la certezza del diritto, nonché eventuali
effetti manipolativi che minaccino di attribuire alla Corte un ruolo creatore di diritto, a discapito del
Parlamento. In questo senso, I’ordinanza in commento si segnala per la mancanza assoluta di
precedenti in tal senso e per il tentativo da essa attuato di indirizzare ’attivita del legislatore,
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imponendogli una data precisa entro la quale agire per correggere una disciplina ritenuta
incostituzionale, senza alcun fondamento scritto all’esercizio di una tale facolta e senza che il termine
individuato risponda ad una ratio precisa che non sia quella dell’opportunita politica.

D’altra parte, occorre riconoscere che formalmente la Corte non obbliga ancora il legislatore ad
intervenire, prendendosi un intervallo di tempo di attesa prima di procedere ad emanare una sentenza
definitiva, e che agendo in questo modo essa mira comunque a riconoscere al Parlamento il ruolo
costituzionale di supremo interprete degli interessi presenti nella societa e delle diverse posizioni
politiche ed etiche espresse dalla collettivita, concedendogli tempo per rimediare ad un supposto
vulnus costituzionale anziché metterlo immediatamente di fronte alle sue responsabilita con una
pronuncia di accoglimento dagli effetti pratici incerti, se non rischiosi. Inoltre, pur non potendosi
negare che la Corte cerchi di indirizzare 1’attivita del Parlamento secondo certe linee prima ancora
dell’avvio dell’iter legislativo, tale tentativo sembra tradursi soprattutto nell’individuazione dei
principi costituzionali che necessitano di un bilanciamento e di alcuni connotati fondamentali che tale
operazione dovra presentare. Si tratta, a ben riflettere, di un ruolo non cosi distante dalle attribuzioni
ordinarie del giudice delle leggi, il quale, per non compromettere la propria collocazione del tutto
particolare nell’equilibrio dell’architettura istituzionale, ¢ tenuto a riservare all’organo politico
rappresentativo del corpo elettorale e da questo democraticamente legittimato la scelta,
inevitabilmente discrezionale e quindi politica stricto sensu, sui precisi frutti di quel bilanciamento, i
quali dovranno comunque rispettare il quadro dei parametri costituzionali generali illustrati dalla
Corte per evitare di risultare incostituzionali a loro volta. Forse non ¢ casuale che, poco oltre, la Corte
alluda espressamente a due sentenze straniere, pronunciate rispettivamente dalla Corte Suprema
canadese e dalla Corte Suprema del Regno Unito che, fra gli altri contenuti, pongono una particolare
enfasi sul dovere di collaborazione istituzionale fra legislatore e giudice costituzionale.

Per concludere, nonostante la profonda irritualita della procedura seguita e la mancanza di un
fondamento normativo esplicito, se nel caso di specie la Corte non ha seguito la propria
giurisprudenza ed ha optato per una soluzione senza precedenti ¢ stato anche perché, a causa delle
circostanze concrete assai particolari del processo a guo e della materia alla quale esso afferisce, essa
ha evidentemente ritenuto che lo strumentario tradizionale non fosse adeguato a conseguire gli
obiettivi giudicati necessari ai fini della tenuta costituzionale del sistema, ed ha preferito dare un’altra
prova della grande elasticita che ha spesso saputo dimostrare di fronte a questioni delicate. Ad ogni
modo, sarebbe opportuno che la Consulta procedesse, specie laddove prevedesse di farne nuovamente
uso in futuro, ad una qualche forma di stabilizzazione normativa della nuova tecnica decisoria appena
coniata, in modo da troncare sul nascere le critiche per un utilizzo troppo disinvolto dei suoi poteri
processuali ed assicurare maggior certezza alle parti di futuri giudizi.

ANGIOLETTA SPERTI

La Corte, come si ¢ detto, ritiene che, da un lato, data la complessita della materia, non sia percorribile
né la via della dichiarazione di incostituzionalita, né quella della additiva di principio in assenza di
rime obbligate, e dall’altro, che sia da respingere altresi la terza opzione dell’inammissibilita per
discrezionalita del legislatore accompagnata da monito, in quanto avrebbe 1’effetto di lasciare in vita
una normativa non conforme a Costituzione. Ritengo che la decisione della Corte di mantenere
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sospeso il giudizio a quo, di rivolgersi ai giudici che si trovino ad esaminare casi analoghi perché
valutino 1’opportunita di evitare I’applicazione della disposizione in esame, nonché di interloquire —
in spirito di “leale e dialettica collaborazione istituzionale” — con il legislatore, segnalando a
quest’ultimo le questioni meritevoli di attenzione nella nuova, futura disciplina, ma soprattutto la
corretta lettura dell’art. 580 c.p. e i suoi profili di incostituzionalita, rendano I’ordinanza in esame
tutt’altro che pilatesca.

Condivido, dunque, I’impressione di chi ha scritto che I’ordinanza in esame non costituisca un
esempio di denegata giustizia o un caso di “non decisione”: essa non ¢, infatti, un minus rispetto ad
un’immediata declaratoria di incostituzionalita dagli esiti dirompenti, ma piuttosto un plus, rispetto
alla radicata tendenza a rifugiarsi nella soluzione dell’inammissibilita (BIGNAMI). Rispetto
all’ordinanza del Tribunale di Roma sul caso Welby, da Alessandro Pizzorusso opportunamente
giudicata un esempio di violazione del divieto di non liquet, la lettura che deve darsi dell’ordinanza
n. 207 della Corte ¢, a mio parere, molto diversa.

Il complesso risultato viene conseguito dalla Corte con uno strumento apparentemente “ordinario”, il
rinvio della decisione. Rispondendo alla domanda osservo, quindi, che lo strumento adottato rientri,
quanto meno formalmente, nei poteri della Corte. Opportunamente in dottrina (MASSA) si € osservato,
richiamando uno scritto di Onida, che «la Corte non pud programmare con precisione un proprio
successivo giudizio, né tanto meno vincolare giuridicamente stessa ad emettere, in futuro, una
pronuncia con un determinato contenuto, e quindi con determinati effetti». Tuttavia, la motivazione
mi pare sufficientemente dettagliata e ben argomentata nei suoi passaggi finali circa i profili di
illegittimita costituzionale del 580 c.p., per cui, come chiarir0 in seguito dubito che da un punto di
vista sostanziale la Corte possa finire per superare o addirittura ignorare quanto ¢ stato scritto
nell’ordinanza.

VII Domanda

Quale puo essere il senso dei riferimenti, anche assai dettagliati, che la Corte infine opera ad
alcune vicende della giurisprudenza straniera, in particolare canadese ed inglese, sempre in
materia di assistenza al suicidio? E un segnale di apertura e incentivazione degli argomenti ad
adiuvandum, nella motivazione, o un mero elemento di supporto per questa specifica “non
decisione”, o che altro ancora?

GIULIA BATTAGLIA

L’impressione che si ricava dai richiami operati dalla Corte alla giurisprudenza straniera ¢ che si tratti
si di argomenti ad adiuvandum, ma solo ed esclusivamente rispetto alla scelta processuale effettuata,
nel tentativo di legittimare il proprio intento collaborativo per cosi dire “rafforzato” con il legislatore
passando sbrigativamente in rassegna i casi piu noti € almeno in apparenza simili.

Al netto delle differenze tra 1 due sistemi di judicial review evocati dalla Consulta, preme infatti
sottolineare, anzitutto, come, nell’operare tali comparazioni, la stessa non abbia considerato che né
la sospensione degli effetti della declaratoria di incostituzionalita nel caso Carter, né il rigetto del
ricorso nel caso Nicklinson avevano comportato la sospensione di un giudizio penale, come nel caso
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di specie. Da questo punto di vista, la soluzione escogitata dal Giudice delle leggi sembrerebbe
presentare maggiori affinita con le decisioni di incompatibilita del Tribunale costituzionale tedesco.

Inoltre, appare, forse, incauto il cenno alla decisione Nicklinson, se si considera che 1’atteggiamento
deferente mostrato dalla Supreme Court in tale occasione — di natura ben diversa da quello solo
apparente della nostra Corte costituzionale — ¢ stato seguito dalla mancata approvazione della
proposta di legge sull’aiuto al suicidio (“Assisted Dying Bill”’) presentata da Lord Falconer alla House
of Lords nel maggio 2013 e, piu recentemente, nel novembre 2018, dalla decisione della Supreme
Court nel caso R (on the application of Conway) v Secretary of State for Justice che, di fatto, valuta
nuovamente come inopportuna una pronuncia della Corte sul tema invocando, peraltro, il margine di
apprezzamento ancora una volta riconosciuto agli Stati dai giudici di Strasburgo nella pronuncia Corte
EDU, IV Sezione, Nicklinson e Lamb c. Regno Unito, 16 luglio 2015.

GIUSEPPE CAMPANELLI

Come avviene in molte pronunce della Corte costituzionale, questa tenta di rafforzare la motivazione
del provvedimento attraverso il richiamo ad adiuvandum a “precedenti” tratti dall’esperienza
comparata.

La volonta di associare le proprie motivazioni ad analoghi precedenti giurisprudenziali adottati da
Corti straniere, in realta, seppur funzionale a consolidare alcuni passaggi interpretativi non per forza
rafforza la posizione e la legittimazione della Corte. Quest’ultima, infatti, non sembra aver bisogno
di “giustificare” alcune scelte decisionali, seppur innovative, tenendole in stretta dipendenza con
decisioni simili che, pur condividendo la tematica e le problematiche, risultano differenti con riguardo
ai sistemi ai contesti normativi di riferimento.

Piu in particolare, 1’aspetto controverso, pero, riguarda la “completezza™ nell’uso del precedente,
infatti pare potersi riscontrare una non totale sovrapponibilita tra le conclusioni a cui giunge la Corte
nell’ordinanza 207/2018 e le conclusioni cui giungono 1 giudici stranieri nei due casi citati, britannico
e canadese.

Il caso della Corte Suprema inglese, infatti, in materia di suicidio assistito ¢ addotto dalla Corte al
fine di corroborare il proprio approccio “collaborativo” rispetto al legislatore, tuttavia, se si guarda a
quella decisione si puo osservare come la “deferenza” della Corte italiana nei confronti dell’organo
legislativo non sia simile a quella della Corte inglese. Quest’ultima, infatti, non procede alla
dichiarazione di incompatibilita, ravvisando che il Parlamento non ¢ rimasto inattivo, per cui, nella
sua discrezionalita, rientrerebbe anche la scelta di non adottare alcuna disciplina, purché questa sia il
frutto di una adeguata ponderazione tra diversi principi. La Corte italiana, invece, non solo ha chiesto
espressamente un intervento del Parlamento ma ha anche dettato quelle che sono le linee guida alle
quali questo dovra attenersi (RAZZANO). Piu che di deferenza, si nota anche una certa diffidenza
(spesso anche giustificata dai ritardi nel dare seguito ai moniti).

Per quanto riguarda il caso della Corte Suprema canadese, la Corte lo richiama a giustificazione del
proprio potere di rinvio, tuttavia, anche in questo caso, c’¢ una differenza di fondo che ¢ omessa. La
Corte canadese ha riconosciuto a sé stessa il potere di differire nel tempo gli effetti delle proprie
decisioni di incostituzionalita, per dar modo al legislatore di sopperire a eventuali carenze o vuoti
normativi, posto che, decorso il termine, la declaratoria di incostituzionalita produce tutti i propri
effetti. Nel caso dell’ordinanza n. 207/2018, invece, non si ha alcuna incostituzionalita dichiarata (ma
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solo “prospettata”), e la soluzione della vicenda ¢ rimessa alla futura ponderazione della Corte
costituzionale la quale, in ipotesi di mancato intervento, si troverebbe di fronte ad una ipotesi identica
a quella “lasciata in sospeso” nel 2018 (MASSA; ADAMO).

In sintesi, I’uso dell’argomento di diritto comparato ¢ fatto si ad adiuvandum nell’economia della
motivazione, ma attraverso un “ritaglio” dei contenuti delle decisioni straniere che possa essere
idoneo a supportare alcuni profili argomentativi della decisione, omettendo quegli aspetti
disomogenei rispetto a quanto deciso.

Da ultimo, va poi ricordato come I’ordinamento spagnolo potrebbe, a breve, fornire ulteriori
argomentazioni, essendosi registrato un caso simile a quelli in discussione che ha fortemente
richiamato, per le sue dinamiche concrete, 1’interesse dell’opinione pubblica

La questione ¢ ancora in itinere, ma il caso del suicidio assistito di Maria José Carrasco aiutata a
morire, su sua espressa richiesta, dal marito Angel Hernandez sembra aver posto all’attenzione degli
organi giurisdizionali spagnoli questa delicata questione, in assenza, tra 1’altro, di una normativa
interna in materia di eutanasia e suicidio assistito, in considerazione del fatto che nessuno dei quattro
progetti di legge presentati ¢ stato, al momento, approvato.

GIACOMO CANALE

Il riferimento ad alcuni precedenti della giurisprudenza straniera, credo, si inquadri in una tendenza
pit generale della giurisprudenza costituzionale di apertura alla giurisprudenza straniera, ma non solo,
allo scopo di individuare argomenti ad adiuvandum offerti dalle altre esperienze ordinamentali.
Infatti, sempre piu frequentemente si trovano in motivazione riferimenti a precedenti delle altre Corti,
nazionali (ordinaria 0 amministrative) o sovranazionali o ¢ richiesta la predisposizione di specifici
studi sulle principali esperienze comparate da parte della specifica area del Servizio Studi. Questa
tendenza deve essere valutata con estremo favore e pud essere considerata una scelta irreversibile,
anche alla luce dei maggiori momenti di confronto diretto tra le Corti costituzionali. E, infatti,
opportuno che la Corte costituzionale decida sulla base di un bagaglio di conoscenze pil ampio
possibile e il confronto continuo con tutte le altre giurisdizioni costituzionali e sovranazionali
consente la circolazione dei modelli e delle tecniche argomentative. Vi € un’avvertenza che, pero, si
ritiene debba essere debitamente tenuta in conto per evitare che il positivo fenomeno produca
conseguenze negative: € opportuno sempre evitare fughe in avanti su argomenti delicati. Infatti, puo
accadere che il confronto comparatistico evidenzi che su un dato tema eticamente sensibile il nostro
ordinamento si trovi in una posizione di quasi isolamento e che ci0 appaia come un segno di un suo
arretrato grado di sviluppo cui la Corte costituzionale potrebbe porre rimedio con una decisione
“illuminata”. Senonché il rischio ¢ di forzare un cambiamento che potrebbe determinare reazioni di
rigetto da parte di un corpo sociale non ancora pronto o che lo rifiuta consapevolmente.

GIANLUCA FAMIGLIETTI

E difficile provare a spiegare il senso dei due richiami alle giurisprudenze straniere che la Corte fa al
punto 11 del Considerato, giusto 1i, in quell’orizzonte dove merito e forme processuali si fondono
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fino a confondersi: ¢ complicato anche perché i1 precedenti evocati risultano distanti tra essi € neppure
perfettamente collimanti con la non decisione assunta dal Giudice italiano.

La Cour Supréme il 6 febbraio 2015 (sent. Carter v. Canada) ha dichiarato 1’incostituzionalita del
divieto generalizzato di suicidio assistito previsto dal codice penale canadese, ma tale dichiarazione
¢ stata sospesa per dodici mesi, cosi da non creare una lacuna, lasciando al tempo stesso al Parlamento
il tempo di adottare una nuova disciplina. Una decisione senza dubbio storica, vuoi per I’overruling
che realizza rispetto al potente precedente del *93 (Rodriguez v. British Columbia, in cui aveva
escluso I’incostituzionalita della stessa disciplina, poiché rispetto ai diritti dei singoli ricorrenti
doveva prevalere I’interesse dello Stato alla protezione del «principio della sacralita della vita»), vuoi
— diretta conseguenza — per il ruolo di faro che, su scala globale, le Corti nazionali e sovranazionali
riconoscono ormai alla giurisprudenza di Ottawa in tema di tutela dei diritti umani; non pud pero
certo dirsi una decisione “storica” dal punto di vista della scelta processuale adottata (la sospensione
per 12 mesi degli effetti della declaratoria di incostituzionalita), dal momento che essa costituisce una
soluzione a cui quel Giudice ricorre con frequenza, quasi sempre su tematiche “delicate”, sempre —
come in Carter —ribadendo di non voler «usurpare il ruolo del Parlamento». Il “seguito” di Carter si
¢ inverato nell’adozione, il 17 giugno 2016 (oltre 1’anno concesso, ma all’esito di un processo
parlamentare avviato “nei termini”), dell’Aide médical a mourir, che ha legalizzato la fattispecie del
suicidio assistito al verificarsi di taluni presupposti, in particolare che colui che vi ricorre sia
maggiorenne, sia affetto da una malattia grave ed inguaribile, possa usufruire dei servizi sanitari
finanziati dal Governo e abbia espresso in forma scritta un consenso “informato” e libero da eventuali
costrizioni.

L’altra decisione richiamata ¢ quella adottata dalla Corte Suprema nel Regno Unito nel caso
Nicklinson del 2014, in cui pero i Giudici britannici, al fine di dare al Parlamento I’opportunita di
elaborare una complessiva legislazione in materia di assistenza al suicidio, hanno fatto un passo
indietro, limitandosi a lanciare un duro monito al legislatore, che tuttavia ad oggi non risulta aver
avuto seguito.

Quale dunque il senso dei due riferimenti? Non paiono costituire supporti ad adiuvandum in senso
classico, proprio in virtu delle differenze richiamate. Forse, evocandoli, la Corte costituzionale ha
voluto (piu che corroborare) giustificare la soluzione da essa approntata nell’occasione come “terza
via” tra cio che avrebbe voluto e cid che avrebbe potuto fare: la Corte cioe pare dire che avrebbe
voluto agire come il Giudice canadese, dichiarando oggi I’incostituzionalita della disposizione ma
rinviandone a domani gli effetti, ma ¢ di tutta evidenza come il potere di gestione del processo
costituzionale non possa spingersi fino alle soglie dell’art. 136 Cost.; ma pare anche dire — pur
rinunciando alla soluzione dell’accoglimento con additiva di principio — che avrebbe potuto
comportarsi come i Giudici britannici, escludendo pero la mera promessa di un futuro accoglimento
in caso di perdurante inerzia del legislatore.

ISADORA MIGLIAVACCA
Il ragionamento elaborato dalla Corte costituzionale nell’Ordinanza Cappato si fonda sul concetto di

dignita della persona e sul diritto di autodeterminazione del malato anche rispetto alle scelte di fine
vita. Nell’esporre le ragioni della sua decisione il giudice di costituzionalita fa riferimento non solo a
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pronunce della giurisprudenza italiana di legittimita, ma anche della giurisprudenza europea, le cui
decisioni — come ¢ noto — entrano di diritto a far parte del nostro ordinamento.

Le ragioni del decidere, pertanto, non sono basate sulla posizione delle Corti straniere in materia, ma
nelle interpretazioni gia stabilizzatesi nel nostro ordinamento.

Il fondamento giuridico della decisione sembra, quindi, essere gia precisamente definito gia prima
della citazione della giurisprudenza canadese e inglese, il ricorso alla quale, in definitiva, non ¢ stato
fondamentale per la costruzione della risposta finale fornita dalla Corte.

Il richiamo di queste decisioni ha il solo scopo di dimostrare che in altri ordinamenti, per casi
analoghi, altre Corti hanno deciso di adottare la soluzione che prevedesse, seppur in forme diverse, il
dialogo con il legislatore, conformemente a quanto prospettato nella decisione in esame, a conferma,
pertanto, che la scelta operata dalla Corte risulti essere quella piu adeguata rispetto alla vicenda del
suicidio assistito.

Per concludere quindi il richiamo a queste due pronunce pud considerarsi un mero supporto
all’argomentazione, gia interamente costruita prima della loro citazione, nonché un modo per
dimostrare attenzione agli sviluppi non solo della giurisprudenza nazionale, ma anche di quella di
altri ordinamenti su tematiche di grande rilevanza.

PAOLO PASSAGLIA

Il riferimento operato alle decisioni canadese e britannica non € una novita assoluta. Anche nel recente
passato sono state citate espressamente decisioni straniere, della Corte costituzionale federale tedesca
(sentenze nn. 1 e 170 del 2014) e della Corte costituzionale austriaca (sentenza n. 170 del 2014). Piu
in generale, sebbene il ricorso all’argomento comparatistico sia ancora ben lungi dal potersi dire
frequente, la giurisprudenza degli ultimi anni mostra una crescita del numero di casi in cui si operano
riferimenti ad esperienze straniere. Riferimenti che sono sovente molto generici e fugaci, analoghi a
quello contenuto ad «altre legislazioni contemporanee» nel punto 4 del Considerato in diritto
dell’ordinanza n. 207. Talvolta, pero, 1 richiami sono piu articolati (ad esempio, sentenze n. 123 del
2017 e n. 5 del 2018): in questa categoria, ovviamente, rientra anche 1’ordinanza n. 207, anche se, in
effetti, il livello di dettaglio con cui in essa si riprendono le decisioni straniere appare una premiere.
I1 dato & di per sé interessante, ma lo & ancor di piu in relazione al fatto che ’ampiezza del riferimento
comparatistico offre qualche strumento in piu, rispetto al solito, per provare ad interrogarsi sul reale
peso che questo riferimento assume. Leggendo la motivazione dell’ordinanza, la sensazione ¢ che le
decisioni straniere assumano una valenza di precedente. Un precedente «orizzontale» (cio¢ reso da
una corte di pari livello) e, in quanto tale, puramente persuasivo, ma pur sempre un precedente.

Se si deve escludere la essenzialita del richiamo per addivenire alla decisione, deve anche escludersi
la sua superfluita: sono molti i casi in cui la Corte, pur avendo a disposizione argomenti di diritto
comparato, evita qualunque citazione, a testimonianza che, quando la comparazione non serve, la
comparazione resta inespressa. In questo caso, la comparazione ¢ emersa, quindi si ¢ ritenuto che
potesse avere un significato: evidentemente la citazione ¢ stata vista come funzionale a rafforzare la
soluzione adottata dalla Corte. La collocazione in fine del richiamo suggerisce che siano altri i
sostegni argomentativi imprescindibili, ma al contempo offre alla comparazione una visibilita
accentuata. Anche alla luce di questo, non puo derubricarsi I’elemento comparatistico a mero
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supporto generico o peggio a poco piul che un orpello della motivazione. Se la soluzione era gia chiara
prima che si introducessero i riferimenti stranieri, ¢ anche vero che questi riferimenti giungono ad
adiuvandum; e non lo fanno genericamente, come invece accade in molte decisioni in cui la Corte si
rifa ad esperienze straniere per corroborare la sua decisione con la constatazione che essa rientra
nell’id quod plerumque accidit a livello europeo.

La scelta dei richiami, in quest’ottica, ¢ estremamente significativa, nella misura in cui mostra quanto
essi siano mirati. Le due esperienze citate non rientrano tra quelle piu frequentemente evocate dalla
Corte, che predilige riferimenti alla Germania e, in subordine, alla Francia. Il Regno Unito compare
in diverse sentenze, ma per I’ordinamento canadese ¢ la prima citazione, almeno dal 2005. Gia questo
dato suggerisce una particolare attenzione nella selezione effettuata, frutto di una indagine
comparatistica che il relatore ed il collegio hanno svolto in maniera tutt’altro che superficiale.
L’individuazione di queste due esperienze ed il loro richiamo assume, anche per questo, una valenza
rafforzata nell’iter argomentativo, al punto da lasciar pensare alla necessita del riferimento
comparatistico per spiegare in termini davvero concreti 1’atteggiamento della Corte di fronte
all’attivita del Parlamento. Non a caso, dapprima si cita una dichiarazione di incostituzionalita del
divieto di suicidio assistito, poi una sentenza in cui si ¢ escluso di poter rendere una analoga
dichiarazione. Una analisi letterale (certo, molto opinabile) pare suggerire che la posizione della Corte
italiana sia piu vicina alla prima (animata da «preoccupazioni analoghe») che alla seconda (di «spirito
[...] simigliante»). Quello che non si esplicita, tuttavia, ¢ che la Corte suprema del Regno Unito non
ha il potere di invalidare una disposizione legislativa, quindi il dialogo con il Parlamento & necessitato
anche nell’eventualitd di una declaration of incompatibility. Verrebbe quasi da pensare che
I’argomento comparatistico, ed in particolare il riferimento al Regno Unito, sia funzionale a
testimoniare la massima apertura possibile della Corte nei confronti del legislatore, in quanto, pur
avendo I’arma dell’incostituzionalita, la Corte accetta di considerare come un precedente la decisione
di una corte che di tale arma ¢ sprovvista.

Quanto questa lettura possa avere un qualche fondamento lo si capira nella futura sentenza, dove,
presumibilmente, i richiami comparatistici, se ci saranno, saranno tratti anche da altre esperienze.

ROBERTO ROMBOLI

Potrebbe apparire curioso che la Corte costituzionale faccia riferimento alla giurisprudenza della
Corte suprema canadese ed alla Corte suprema inglese, nell’indicare esempi cui ispirarsi nella
soluzione del complesso bilanciamento tra la tutela dei diritti coinvolti e la creazione di una lacuna
normativa che determinerebbe una situazione di maggiore incostituzionalita.

Il problema infatti ¢ presente anche in altre esperienze di giustizia costituzionale assai piu vicine alla
nostra, quali ad esempio quella tedesca e quella spagnola, dove ¢ stato risolto, almeno all’inizio in
via giurisprudenziale, attraverso la distinzione tra incompatibilita e nullita, ossia tra la dichiarazione
di contrasto della normativa impugnata con la Costituzione e 1’effetto della eliminazione della legge
dichiarata incostituzionale.

La motivazione credo debba essere ricercata nel fatto che la Corte richiama le esperienze canadese e
inglese a fondamento del potere del Giudice costituzionale di sospendere il giudizio definitivo allo
scopo di assegnare un termine per I’intervento del legislatore.
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Resta il fatto che le due suddette esperienze fanno riferimento a Corti che operano in un sistema di
common law, nel quale, come noto, la creazione giurisprudenziale non ¢ certamente un’eccezione.
Puo essere al proposito significativa la parte in cui la Suprema corte canadese sostiene che: "nous
refusons d’accéder a la demande des appelants de créer une procédure d’exemption pendant la période
au cours de laquelle la prise d’effet de la déclaration d’invalidité est suspendue. Puisque Mme Taylor
est maintenant décédée et qu’aucune des autres parties au litige ne demande une exemption
personnelle, il ne s’agit pas d’un cas ou il convient de créer un tel mécanisme d’exemption."

La Corte in sostanza avrebbe potuto creare una disciplina transitoria per dare comunque effetto alla
sua decisione, ma poiché nessuna delle parti in causa aveva un interesse concreto ed attuale, essa ha
ritenuto di non farlo.

In un diverso sistema quale quello in cui opera il nostro Giudice costituzionale, potremmo valutare
I’opportunita, una volta che I’esigenza si ¢ mostrata e semmai dopo alcune applicazioni in via
giurisprudenziale, di formalizzare questo tipo di decisione, anche attraverso una specifica
disposizione delle norme integrative.

CARLO SALOI

Attraverso il richiamo alla giurisprudenza della Corte Suprema inglese (sentenza Nicklinson del 2014)
e canadese (sentenza Carter del 2015), la Corte costituzionale ha voluto trovare conferma della
correttezza della propria scelta, ossia di aver rinunciato a assumere una decisione di incostituzionalita
della norma penale, la quale, nel caso concreto, avrebbe creato un pericoloso vuoto di tutela legislativa
in materia di aiuto al suicidio lesivo di interessi costituzionalmente protetti.

In altri termini, coi riferimenti alla giurisprudenza straniera la Corte sembra aver voluto guardare alle
preoccupazioni che sono state avvertite anche da altri giudici costituzionali che hanno affrontato il
delicato argomento del finis vitae, nonché le conseguenze di un potenziale vuoto nella relativa
disciplina, e che hanno rinunciato ad esercitare un ruolo creativo, rinviando la questione al legislatore,
quale organo maggiormente legittimato a considerare gli interessi in gioco e ad effettuare un loro
bilanciamento.

E tuttavia necessario precisare che i rimandi al caso inglese e canadese compiuti dalla Corte ai fini di
giustificare la decisione del caso Cappato non sono del tutto pertinenti, risultando il loro utilizzo
strumentale a dar conto che con I’ordinanza n. 207 si ¢ adottato un approccio collaborativo e dialogico
con I’organo legislativo, in linea con I’operato di altre corti straniere.

Quanto al caso Nicklinson contro Regno Unito, la Corte Suprema britannica era chiamata a stabilire
se il divieto di assistenza al suicidio posto dal Suicide Act del 1961 dovesse essere considerato
compatibile con I’art. 8 della Cedu (Diritto al rispetto della vita privata e familiare).

Il parallelismo che il giudice delle leggi italiano compie fra la decisione Cappato e quella d’oltre
Manica appare improprio poiché non sembra tenere conto né dell’esito della vicenda britannica, né
soprattutto, del contesto giuridico caratterizzato dalla sovranita parlamentare in cui il caso Nicklinson
si inserisce.

Quanto al primo aspetto, mentre con I’ordinanza dell’ottobre 2018 la Corte italiana riconosce
I’incompatibilita con la Costituzione della norma che punisce ’aiuto al suicidio (art. 580 c.p.), al
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contrario con la sentenza del giugno 2014 la Corte inglese ha optato per la non difformita con la Cedu
della legge sul divieto di assistenza al suicidio (Section 2 del Suicide Act del 1961).

Non solo: anche qualora avesse ritenuto, ai sensi dell’art. 3 dello Human Rights Act, I’incompatibilita
della disposizione con la Convenzione, la Suprema Corte sarebbe stata costretta a rinviare la questione
al Parlamento, non sussistendo in capo ad essa alcun potere giudiziale di annullamento o
manipolazione della legge.

E evidente, dunque, I’inadeguatezza del rinvio operato dall’ordinanza n. 207 al sistema inglese, in
quanto, mentre nell’ordinamento italiano la decisione assunta dalla Corte di cedere
momentaneamente il passo al legislatore affinché emendi un vizio di legittimita costituisce una scelta
di opportunita (che in linea di principio avrebbe potuto essere sostituita con una sentenza ablativa),
nel sistema inglese il rinvio che la Corte Suprema opera nei confronti del Parlamento dopo aver
riscontrato I’incompatibilita di una disposizione con la Cedu costituisce un vero e proprio obbligo.
A questo deve aggiungersi che, mentre a fronte del rinvio operato dall’ordinanza Cappato il
Parlamento italiano ¢ sostanzialmente tenuto a seguire le stringenti direttive tracciate dalla Consulta
(pena una successiva dichiarazione di incostituzionalita della normativa posta dal legislatore), niente
impedisce a Westminster di dissentire dalle valutazioni della Corte Suprema inglese compiute con
un’eventuale pronuncia di incompatibilita, oppure, quand’anche le avesse condivise, di optare per il
mantenimento della legge vigente.

Passando alla vicenda nordamericana, anche il riferimento che 1’ordinanza n. 207 fa al caso Carter
contro Canada del 2015 non appare del tutto opportuno, sebbene si avvicini maggiormente al caso
Cappato rispetto alla vicenda Nicklinson, se non altro perché la Corte Suprema canadese da un lato
ha riscontrato 1’incompatibilita rispetto alla Costituzione del divieto assoluto del suicidio assistito
stabilito dagli articoli 14 e 241 del codice penale e dall’altro ha sospeso gli effetti ablativi della
decisione, dando un termine al legislatore per emendare il vizio riscontrato.

Nonostante queste assonanze, I’assimilazione dei due casi non € propriamente adeguata in quanto non
tiene conto del fatto che mentre nel caso Carter la decisione ¢ stata adottata attraverso una sentenza
di incostituzionalita ad effetti differiti, quella del giudice italiano, nonostante sia del tutto similare ad
una decisione ablativa, ¢ pur sempre inserita in un’ordinanza di rinvio e di quella porta gli effetti. Ne
derivano conseguenze diverse una volta che sono scaduti i termini fissati dalle due Corti ai rispettivi
legislatori affinché pongano rimedio al vulnus costituzionale generato dalla norma incompatibile.
Nel caso canadese, una volta decorso il periodo fissato, si produce automaticamente 1’effetto ablativo
rimasto sospeso, senza alcuna possibilita di ripensamento da parte dell’organo costituzionale.

Al contrario, nella vicenda italiana, 1’effetto si produrra se, quando e come sara deciso da un nuovo e
diverso atto conclusivo del giudizio e pertanto non puo escludersi a priori che la Corte muti in quella
sede I’orientamento assunto nell’ordinanza n. 207.

Dall’analisi delle caratteristiche dei due casi citati e dall’incongruenza di un loro richiamo da parte
della Consulta per giustificare la decisione assunta con il provvedimento Cappato, pud scorgersi, oltre
a quanto gia detto circa 1’esigenza della Corte di porsi comunque in un dialogo con gli altri giudici
stranieri, anche un’insofferenza di fondo verso la mancanza di una previsione nell’ordinamento
italiano di uno strumento che le permetta di modulare temporalmente gli effetti delle proprie
decisioni, come previsto da altri sistemi per le proprie Corti costituzionali.
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GIACOMO SALVADORI

La Corte porta a sostegno della propria determinazione decisioni “simili” prese da altri giudici
costituzionali in casi implicanti le medesime tematiche del fine vita, sottolineando in particolare
I’esigenza di ovviare al formarsi di un vuoto legislativo conseguente all’accoglimento della questione
ed insistendo sulla promozione di un contesto collaborativo e dialogico col Parlamento. L’esempio
piu calzante ¢ quello fornito dalla Corte Suprema del Canada, sent. 6 febbraio 2015, Carter contro
Canada, 2015, CSC 5: una decisione di accoglimento con additiva di principio similare a quella che
avrebbe potuto adottare la Corte italiana, accompagnata dalla scelta di sospendere per dodici mesi
I’efficacia della decisione stessa, proprio per dare 1’opportunita al Parlamento di elaborare una
complessiva legislazione in materia ed evitare la situazione di vuoto legislativo che si sarebbe
altrimenti creata. D’altronde, con i dovuti distinguo relativi al diverso modello costituzionale, anche
la Corte Suprema del Regno Unito, sent. 25 giugno 2014, Nicklinson e altri, 2014, UKSC 38, ha
deciso di adottare un approccio deferente verso le Houses of Parliament, ritenendo inappropriato
dichiarare I’incompatibilita con I’art. 8 CEDU della disciplina censurata senza prima dare al
Parlamento I’opportunita di considerare il problema.

Le due decisioni richiamate sono a tutta evidenza molto diverse tra loro, se non del tutto contrapposte:
la prima ¢ una pronuncia che interviene funditus sulla questione, deliberata da un giudice che sceglie
di decidere e lo fa adottando le dovute cautele di differimento temporale degli effetti; la seconda al
contrario non decide ma si arresta ad un monito, spinta probabilmente dalla consapevolezza dei propri
limiti. Le due pronunce sono dunque agli antipodi nella misura di deferenza riservata al legislatore,
sicché lo «spirito [...] simigliante» che la Corte costituzionale afferma di scorgervi ¢ limitato invero
al solo tema del fine vita che queste affrontano ed al rapporto col legislatore che le accomuna: lo
stratagemma argomentativo risulta utile a giustificare la propria decisione di rinvio, lasciando al
tempo stesso impregiudicato il campo delle possibili soluzioni finali. Citare allo stesso tempo la
tipologia decisoria di massima deferenza — il mero monito al legislatore — e un accoglimento con
modulazione temporale degli effetti — di assai problematica introduzione in Italia, visto I’art. 136
Cost. — consente al giudice delle leggi di imboccare con maggiore sicurezza la terza via
autonomamente individuata, senza con cio predeterminare in alcun modo il contegno da tenere verso
il potere politico all’udienza del 24 settembre. Solo allora la Corte potra decidere davvero a che punto
fissare 1’asticella che regola 1 propri rapporti col legislativo, scegliendo uno tra i due estremi
giurisprudenziali richiamati o pit verosimilmente collocandosi nell’ampia zona intermedia che si
trova in questa forbice.

FEDERICO SPAGNOLI

Tradizionalmente, la Corte Costituzionale italiana non ¢ mai stata considerata uno dei giudici
costituzionali maggiormente propensi a citare precedenti stranieri (compresi quelli della Corte EDU)
al fine di fondare e motivare le proprie decisioni, al contrario dei giudici costituzionali o supremi di
vari altri Paesi (fra 1 casi piu noti, quelli di Canada e Sudafrica), avvicinandosi piuttosto a realta come
quella francese. Tuttavia, non mancano recenti voci in dottrina (VARANO) che hanno osservato come
negli ultimi anni essa (ed anche la Corte di Cassazione, forse non a caso proprio in occasione del caso
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Englaro, riguardante anch’esso controverse questioni di bioetica che esigevano una risposta
immediata, nonostante la mancanza di una normativa direttamente applicabile in proposito e la
necessita di bilanciare fra loro principi costituzionali contrapposti) tenda sempre piu a far riferimento
alle fonti proprie di altri ordinamenti, sia giurisprudenziali che legislative, al fine non tanto di
ricavarne principi generali da seguire nella propri decisione, quanto piuttosto di corroborare
conclusioni autonomamente raggiunte mediante il riferimento ad adiuvandum ad indirizzi
giurisprudenziali analoghi in altri ordinamenti.

Anche I’ordinanza 207 sembrerebbe rientrare in questo filone argomentativo, dato che il motivo
principale per il quale vengono richiamate le sentenze Carter contro Canada (Corte Suprema del
Canada, 2015) e Nicklinson e altri (Corte Suprema del Regno Unito, 2014) ¢, a mio giudizio, il fatto
che entrambe riguardano la problematica del suicidio assistito, e lo fanno sulla base di considerazioni
e preoccupazione visibilmente affini a quelle del giudice delle leggi italiano. Come tentero di esporre
qui di seguito, questo ¢ [’unico elemento che pare implicitamente interessare alla Corte, dato che, al
di 1a delle citate e superficiali somiglianze esteriori, le due pronunce presentano ben pochi punti di
contatto fra di loro, differendo sia nella tipologia di decisione che nelle conseguenze giuridiche e
pratiche.

Partendo dalle vicinanze, in entrambe venivano in considerazione discipline legislative assimilabili
all’art. 580 c.p., volte cio¢ a sanzionare penalmente I’assistenza prestata da terzi al suicidio di una
persona, discipline sulla cui legittimita ci si interrogava con riferimento ai casi di malati gravi ed
incurabili che, a causa delle proprie sofferenze, manifestassero il proprio consenso al suicidio
medicalmente assistito. Tutti questi elementi, come noto, ricorrevano anche nella vicenda di Fabiano
Antoniani, che ha dato origine al c.d. “caso Cappato” ponendo le basi per I’intervento della Corte
Costituzionale e la successiva ordinanza. Inoltre, pur divergendo quanto alla decisione finale, sia la
Corte Suprema canadese che quella britannica convennero che una questione cosi eticamente
sensibile e controversa dovesse essere disciplinata e non lasciata alla liberta dei consociati, per evitare
pericolose strumentalizzazioni di tale possibile nuovo spazio di liceita da parte di soggetti anche
economicamente interessati, e che tale disciplina dovesse venire dal legislatore, I'unico soggetto
legittimato a porre dei limiti sulla base del bilanciamento fra esigenze e sensibilita anche molto
diverse rappresentate in seno alla societa. L’approccio seguito fu pero di tipo assai diverso nei due
casi, dando luogo a due soluzioni differenti sia fra loro che da quella proposta dalla Consulta.

Da una parte, la Corte Suprema canadese dichiaro apertamente I’incostituzionalita della disposizione
di legge contestata con una sentenza di illegittimita, ma immediatamente sospese per il termine di un
anno gli effetti di tale decisione. Cosi facendo, la Corte non ha fatto che esercitare una possibilita che
le ¢ pacificamente riconosciuta nel suo ordinamento, quella di modulare nel tempo gli effetti delle
proprie sentenze in modo da gestirne le conseguenze pratiche, che avrebbero avuto bisogno di un
certo tempo per una piena implementazione da parte del legislatore e delle altre autorita pubbliche.
Nel caso di specie, I’obiettivo perseguito era quello di assegnare al Parlamento un margine di tempo
sufficiente a consentirgli di legiferare sul tema del suicidio assistito e di evitare allo stesso tempo che
si producesse un vuoto normativo a causa dell’annullamento della disposizione impugnata non
seguito da una nuova disciplina coerente del settore. Questo ¢ appunto cio0 che si ¢ verificato, poiché
il Parlamento ha fatto uso del termine concessogli dalla Corte (superandone di poco la scadenza, ma
in modo non irragionevole e necessario a terminare ’iter legis) per adottare la legge richiesta, e da
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quel momento gli effetti della declaratoria di illegittimita costituzionale hanno preso a decorrere
normalmente.

Ben diverso lo scenario presentatosi nel Regno Unito, dove, chiamata a giudicare sul caso Nicklinson,
la Corte Suprema optd per un atteggiamento radicalmente diverso rispetto alla sua pari grado
canadese. In primo luogo, non si trattava di un giudizio di costituzionalita vero e proprio, ma piuttosto
di un controllo di compatibilita della legislazione vigente con la CEDU ai sensi dello Human Rights
Act 1998, quindi di un meccanismo che in ogni caso non poteva condurre alla dichiarazione di
invalidita della disposizione interessata, ma solo al riconoscimento della sua incompatibilita con la
Convenzione europea seguito dalla rimessione della questione al Parlamento. Queste differenze si
spiegano, ovviamente, con la peculiarita dell’ordinamento costituzionale britannico, privo di una
Costituzione scritta e codificata da impiegare come parametro di costituzionalita, e dove il dogma
della sovranita parlamentare continua ad essere abbastanza forte da scoraggiare forme piu incisive di
judicial review della legge. Proprio per tali motivi, che oltre ad impedire una dichiarazione di
incostituzionalita della legge con effetti di annullamento in senso proprio impediscono naturalmente
al giudice di controllare gli effetti temporali della decisione, la Corte inglese, con atteggiamento di
(parzialmente forzati) restraint e deferenza verso il potere legislativo, oltre a ritenere che la legge
impugnata non contrastasse con I’art. 8 CEDU e rientrasse piuttosto nel margine di apprezzamento
concesso agli Stati dal medesimo articolo, si limitd a rinviare la problematica al Parlamento di
Westminster, dove peraltro I’iter di un progetto di legge sul suicidio assistito fu effettivamente avviato
poco dopo ma non giunse a buon esito.

Poste queste premesse, ci si potrebbe chiedere perché la Corte Costituzionale, che solitamente non
attribuisce particolare attenzione alle pronunce delle corti straniere, in questa specifica occasione ne
abbia menzionate ben due, scegliendo perd una coppia di sentenze che, come appena illustrato,
presentano probabilmente piu differenze che analogie fra di loro. La mia opinione, come ho cercato
di illustrare esaminando nello specifico 1 due “precedenti” richiamati, ¢, come accennato, che la
Consulta abbia cosi cercato, per cosi dire, una sponda alla particolare tipologia di (non) decisione che
ha scelto di adottare con 1’ordinanza n. 207, tentando di individuare possibili esempi esteri di sentenze
affini. In particolare, sembra di intuire dietro alle scelte della Corte I’intenzione strategica di
giustificarsi, sottolineando come la questione del suicidio assistito sia talmente complessa e dibattuta
che anche in altri ordinamenti 1 giudici costituzionali o supremi hanno ritenuto piu prudente
coinvolgere il Parlamento nella discussione, adottando di conseguenza pronunce che si distanziano
in qualche misura dai canoni abituali per facilitare una successiva e tempestiva disciplina legislativa
correttiva.

Tuttavia, proprio da quanto supra evidenziato, dovrebbero risultare ben chiare le principali differenze
fra i casi Carter e Nicklinson e I’ordinanza n. 207. In primo luogo, se si istituisce un confronto con
Carter, non si puo fare a meno di notare che nell’occasione la Corte Suprema canadese ha agito in
modo assai piu incisivo rispetto alla Corte Costituzionale sotto pill di un aspetto. Essa ha formalmente
dichiarato I’incostituzionalita della disposizione, e solo dopo questo passo ha sospeso gli effetti della
sentenza, avvalendosi a tal fine di un potere processuale di modulazione degli effetti del quale gode
espressamente nel suo ordinamento; il giudice delle leggi italiano, al contrario, con atteggiamento pil
cauto ed attendista (ma non privo di sfumature ambigue, che risente forse piu di giudizi di opportunita
politica che di genuina adesione al principio del judicial restraint), ha preferito rimandare la
dichiarazione ad un momento successivo dopo la scadenza del termine fissato. In questo modo ¢ perod
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venuta a trovarsi in una situazione anomala rispetto agli schemi decisori abituali, perché I’effetto di
sospendere I’efficacia della disposizione impugnata e di mettere in mora il legislatore ¢ gia stato di
fatto conseguito anche senza bisogno di una pronuncia di accoglimento, che, in termini giuridici, puo
aversi solo con una sentenza vera e propria. In altre parole, nel caso canadese non si pongono problemi
di alcun tipo, essendosi la Corte semplicemente avvalsa di una facolta che le ¢ costituzionalmente
riconosciuta in presenza di una declaratoria che, ad ogni modo, avrebbe potuto gia esperire i suoi
effetti se non fosse stato per la sospensione. Nel caso italiano, invece, la Corte ha fatto ricorso, con
ogni evidenza, ad uno strumento processuale assolutamente inedito e difficile da giustificare anche
per 1 suoi precedenti standard di elasticita in materia, non previsto da alcuna fonte normativa
applicabile ma di pura creazione giurisprudenziale, cosicché 1’analogia fra i due casi risulta piu
apparente che reale. Ancora minore, se possibile, I’attinenza con il caso Nicklinson, maturato in un
contesto costituzionale, quello britannico, quasi incomparabile con quello italiano, ed oltretutto
relativo ad un giudizio non definibile di costituzionalita in senso stretto, conclusosi per di piti con un
generico rinvio al Parlamento privo sia di un termine di tempo stringente che di precise indicazioni e
criteri direttivi e quindi molto meno vincolante per il legislatore rispetto a quanto ipotizzato dalla
Consulta.

In definitiva, I’accostamento di queste due sentenze, diverse nelle conclusioni e nelle motivazioni,
fra di loro ed ancor pil con la decisione della Corte Costituzionale appare come un tentativo, se ci ¢
concesso, forzato e non privo di un certo opportunismo di quest’ultima di giustificare per analogia
una pronuncia fortemente innovativa e non troppo ortodossa riguardo ad un vero e proprio hard case,
temperato comunque dal riconoscimento, che emerge con particolare consapevolezza, della reale
necessita che il Parlamento si esprima, non potendo il giudice delle leggi agire quale suo supplente
su questioni cosi vaste e delicate. Questo ¢, forse, il vero grande punto in comune che I’ordinanza in
commento puo rivendicare con Carter e Nicklinson.

ANGIOLETTA SPERTI

La nostra Corte costituzionale, sino a pochi anni or sono, era piuttosto cauta nell’uso della
comparazione, tanto che la si poteva per molti aspetti affiancare ad altri organi di giustizia
costituzionale che analogamente facevano un ricorso alla comparazione perlopiu implicito nella
motivazione delle pronunce. Nell’esperienza piu recente, si registra, invece, un piu attivo dialogo
della nostra Corte con le altre corti costituzionali. In passato ho esaminato il tema del dialogo tra le
corti e credo che sia molto difficile dare una risposta univoca alla domanda che qui ci viene posta,
poiché molteplici possono essere le motivazioni che inducono il giudice costituzionale a far ricorso
all’argomento di diritto comparato nell’interpretazione costituzionale.

Nel caso si specie, sono portata a ritenere che la Corte abbia voluto trovare conferma della correttezza
della propria scelta di evitare il vuoto legislativo ed usare un approccio prudente, nonché rispettoso
della discrezionalita del legislatore. La Corte, in altri termini, sembra voler dire che di fronte ad un
caso difficile come quello in esame, I’esigenza di dare tempo al legislatore di intervenire ¢
un’esigenza avvertita anche in altri contesti. Di conseguenza, nel caso in esame, non ha avuto in
mente solo il modello tedesco e la tecnica processuale della incompatibilita elaborata in quella
esperienza, ma ha inteso anche guardare al modo in cui “preoccupazioni analoghe” sono state
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affrontate “in un contesto collaborativo e dialogico” anche in altre esperienze (compresa quella
inglese che non ¢ di giustizia costituzionale, ma di compatibilita con la Cedu).

Credo, quindi, che I’ordinanza in esame evidenzi 1’aspirazione della Corte di porsi in una global
community of courts con cui condividere un patrimonio comune di principi e valori costituzionali e
confermi la tendenza del potere giudiziario a configurarsi quale organo di una societa civile ormai
cosmopolitica (GALGANO).

VIII Domanda

Uno sguardo sul prossimo futuro. Cosa si immagina possa accadere, allorché la Corte avviera
la nuova discussione sul giudizio rinviato, a seconda dei contenuti della legge nel frattempo
messa a punto dal Parlamento, o in caso di mancata approvazione della legge medesima?

SIMONE BALDETTI

Per quanto riguarda I’iniziativa del legislatore, il futuro non sembra molto roseo rispetto alla
possibilita che I’appello lanciato dalla Corte con questa ordinanza trovi una pronta risposta. Al di la
della composizione della maggioranza parlamentare, in generale le questioni legate al caso di specie
non sembrano incontrare la volonta del legislatore di intervenire. Non sembra essere una chiusura di
natura ideologica o politica, piu probabilmente ¢ il continuare a manifestarsi di una tendenza
abbastanza comune da parte delle maggioranze parlamentari, ovvero quella di tralasciare e non
occuparsi di questioni etiche o legate alle tematiche di piu stretto interesse “spirituale” dei cittadini.
In questo la legge n. 219 del 2017 costituisce una sorpresa ed una eccezione a questa tendenza. Ma si
pensi a tutte le altre volte in cui sono in discussione questioni legate alle altre “liberta dello spirito”
in cui il legislatore latita ad intervenire. Un esempio su tutti, pitt volte richiamato dalla dottrina, la
cronica mancanza di una politica ecclesiastica organica rispetto alle Intese, ex art. 8 Cost., con le
confessioni religiose diverse dalla cattolica, di cui a volte non sono neanche state avviate le trattative,
in quello che ¢ stato definito come un “cantiere senza progetto”.

Restando al tema del fine vita, in altre vicende simili a quella di Fabiano Antoniani, come gli stessi
casi Welby ed Englaro richiamati dalla Corte, si pu0 notare come esse hanno visto un decisivo
intervento giurisprudenziale, tuttavia non hanno rappresentato 1’occasione per una riflessione
compiuta e un intervento organico da parte del Parlamento, anzi hanno visto estemporanee iniziative
legislative di segno esattamente contrario alle decisioni dei giudici.

Si tratta di questioni in cui il diritto € costretto a confrontarsi con quei valori etici che da sempre ha
difficolta a gestire. Questo perché i temi etici pongono tante certezze quante ne mettono discussione,
in quanto dipende dal punto di vista di chi li guarda e dalle singole convinzioni sul senso della vita e
della morte. Nella moderna societa pluralista, dove non vi ¢ pil lo stato etico che impone la sua
visione della vita ai consociati, convivono piu tradizioni, culturali e religiose, orizzonti di senso che
veicolano concezioni anche molto diverse rispetto a questi argomenti. In talune prospettive religiose
con una certa misura di integralismo, quelle relative al fine vita sono definite anche come parte dei
“valori non negoziabili”, su cui non ¢ possibile scendere a compromessi. Per cid ¢ comprensibile che
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per qualcuno il ricorso all’eutanasia o al suicidio assistito appaia incompatibile con i propri valori —
ad esempio religiosi - e dunque una prospettiva inaccettabile. Altre persone trovano invece accettabile
porre volontariamente fine alla propria vita.

Per I’ordinamento giuridico ¢ tuttavia indispensabile prendere posizione rispetto a questi problemi,
superando le pur prevedibili difficolta. Occorre che esso voglia farsi diritto laico, scevro da
imposizioni ideologicamente o religiosamente orientate, che abbia il coraggio di garantire i diritti di
tutti.

GIULIA BATTAGLIA

Sebbene le questioni che la Corte si trovera piu realisticamente ad affrontare saranno quelle derivanti
dalla verosimile inerzia del legislatore, non ¢ superfluo considerare i possibili scenari che potrebbero
conseguire all’eventuale (rectius remota) approvazione di una legge in materia, entro il termine
indicato dalla Corte.

Alcune tra le proposte di legge presentate in Parlamento sono connotate da un ambito di applicazione
piu ampio dell’intervento suggerito dalla Consulta per colmare la criticita costituzionale rilevata
nell’ordinanza.

In particolare, alcune di esse non solo non distinguono tra eutanasia attiva diretta e assistenza al
suicidio, legalizzandole entrambe nel contesto di una procedura medicalizzata (in questo senso,
appare significativo il punto 10.6 del Considerato in diritto, in cui la Corte parla genericamente di
«somministrazione di un farmaco atto a provocare rapidamente la morte», facendo cosi sfumare la
differenza tra le due pratiche), ma, come gia sottolineato, estendono il novero di soggetti che possono
accedervi.

Ad esempio, la proposta A.C. n. 1586 «Modifiche alla legge 22 dicembre 2017, n. 219, in materia di
trattamenti sanitari e di eutanasia» prevede l’inserimento, all’art. 1, della legge n. 219/2017, del
comma 5-bis che — ovviamente previa manifestazione di una volonta informata, libera e consapevole
— consente a tutti coloro le cui sofferenze fisiche o psichiche siano insopportabili e irreversibili, o che
siano affetti da una patologia caratterizzata da inarrestabile evoluzione con prognosi infausta di
richiedere, in qualsiasi momento, il trattamento eutanasico. Nel successivo art. 2, che introdurrebbe
I’art. 2-bis nel citato testo legislativo, si precisa che la richiesta di eutanasia deve essere «motivata
dal fatto che il paziente ¢ affetto da una malattia che provoca gravi sofferenze, inguaribile o con
prognosi infausta inferiore a diciotto mesi».

Se, dunque, pare evidente a chi scrive che la Corte costituzionale abbia individuato nelle specifiche
condizioni indicate nell’ordinanza al punto 8.3 del Considerato in diritto il “limite massimo”
costituzionalmente accettabile, e non minimo, entro cui riconoscere 1’equivalenza tra il rifiuto di
trattamenti sanitari (da intendere, cosi, solo come trattamenti di sostegno vitale) e 1’aiuto al suicidio,
non si puo fare a meno di interrogarsi su quale potrebbe essere la posizione della Corte rispetto ad
una siffatta risposta legislativa.

Si deve concludere che, di fronte tale esito (previsto, seppur non voluto), la Corte abbia evidentemente
le armi spuntate?

Oppure, diversamente — e presupponendo che il legislatore introduca anche un adeguato sistema di
regole transitorie, sufficienti a garantire 1’assoluzione di Cappato (per cui il giudice a quo, in caso di
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restituzione degli atti, non potrebbe sollevare nuovamente la questione per sopravvenuta irrilevanza
della medesima) — si potrebbe ipotizzare, anche in questo caso, un eventuale trasferimento della
questione sulla nuova disciplina piu permissiva che, pero, costituirebbe un ulteriore strappo ai canoni
del giudizio incidentale, seppure in una peculiare forma ex post?

Quelle prospettate sono solo alcune delle molte incertezze derivanti dalla soluzione utilizzata dalla
Consulta.

A tal proposito, risultano particolarmente evocative le parole utilizzate del Presidente Lattanzi durante
la Relazione sulla giurisprudenza costituzionale del 2018.

In un primo momento, infatti, il Presidente ha nuovamente rivendicato i poteri di gestione del
processo costituzionale e dato un nome alla nuova tecnica, definendola una pronuncia di
“incostituzionalita prospettata” — il che potrebbe far presagire che non si tratti di un unicum. Tale
disinvoltura sembra pero poi lasciare il posto alle perplessita quando il Presidente, durante la
conferenza stampa, ha preferito parlare di «criticita costituzionale» «per evitare di impegnare in un
senso o nell’altro» il Collegio (del quale, peraltro, egli stesso, in caso di ulteriore proroga, potrebbe
non fare piu parte).

BRUNO BRANCATI

Prevedere il contenuto di una decisione della Corte costituzionale ¢ spesso arduo. In un caso delicato
come quello di cui si tratta, la difficolta dell’esercizio aumenta significativamente. Si puo provare,
comunque, a delineare alcuni scenari. Se D’intervento del legislatore auspicato dalla Corte
costituzionale si verifichera (e se rispettera il “termine assegnato” dalla Corte), si pudé immaginare
che la Corte pronunci un’ordinanza di restituzione degli atti al giudice a quo per la presenza di ius
superveniens. Purtroppo, non ¢ affatto irrealistica I’ipotesi del non intervento del legislatore, che
vedrebbe ’assetto normativo invariato. In questo caso, ¢ difficile pensare che la Corte rinvii
ulteriormente la decisione, perché si sottrarrebbe palesemente al dovere di decidere. Piu verosimile ¢
che la Corte concluda comunque il processo. Perod, qualunque sia la decisione definitiva, sara molto
difficile per la Corte evitare di contraddire se stessa. Se la Corte facesse prevalere 1’esigenza di
rispetto della sfera del legislatore, mantenendo del tutto inalterata la disciplina vigente, smentirebbe
le considerazioni che sono state alla base del rinvio della trattazione al 24 settembre 2019 e della
protratta sospensione del giudizio a quo. Al contempo, va ricordato che la Corte ha detto che non
potrebbe meramente estromettere dall’ambito coperto dall’art. 580 c.p. le ipotesi di aiuto prestato nei
confronti di soggetti che versano nelle condizioni analoghe a quelle di Antoniani, perché cio
creerebbe un vuoto legislativo: pertanto, pare improbabile una pronuncia che ottenga il suddetto
effetto. Analogamente, allo stato attuale, non sembra piu configurabile una pronuncia interpretativa
di rigetto, fondata su un’interpretazione adeguatamente delimitata dell’art. 580 c.p., che tenga fuori
dal divieto penale una tipologia di ipotesi di condotte analoghe a quelle di Cappato, riguardanti
pazienti in condizioni analoghe a quelle di Antoniani: se la Corte avesse avuto 1’intenzione di
pronunciare una tale decisione, probabilmente I’avrebbe gia fatto, senza dover ricorrere all’ordinanza
n. 207 del 2018. Forse, tra tutte le decisioni possibili, sembrerebbe comunque pill probabile una
pronuncia di accoglimento. La Corte si ¢ espressa con toni molto forti circa la violazione di
importantissimi principi costituzionali da parte dell’assetto normativo vigente, e difficilmente
potrebbe fare “retromarcia”. Inoltre, la stessa espressione “incostituzionalita prospettata”, usata dal
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Presidente Lattanzi nella relazione sulla giurisprudenza costituzionale 2018, potrebbe essere
interpretata nel senso che la Corte sta “prospettando” una dichiarazione di incostituzionalita, per il
caso in cui mancasse 1’intervento legislativo. L’accoglimento della Corte, tuttavia, ¢ stretto “tra Scilla
e Cariddi”: da un lato non pud lasciare un vuoto di tutela, dall’altro non puod invadere la sfera del
legislatore, come si afferma proprio nella ordinanza n. 207 del 2018. Una pronuncia che riesca ad
evitare entrambi 1 “mostri” — sempre che si riesca davvero a congegnare — richiedera una accuratezza
certosina (tra I’altro, se davvero si riuscisse a concepire una decisione cosi pregiata, ala Corte
potrebbe rimproverarsi di non averla gia pronunciata in luogo del rinvio della trattazione).
Verosimilmente, lo sforzo della Corte potrebbe andare nel senso di una dichiarazione di
incostituzionalita “aderente” il piu possibile al caso Cappato, in modo da evitare o rendere minima
I’invasione della sfera legislativa.

GIUSEPPE CAMPANELLI

Come sempre ¢ difficile fare una prognosi su come la Corte potra decidere in futuro, anche quando
ci sono diversi indizi che essa ha dato (i quali a volte vanno valutati con molta cautela per non cadere
in facili fraintendimenti).

Al riguardo, in dottrina vi € chi, partendo dalla ricostruzione di “merito” contenuta nell’ordinanza, ha
ritenuto che in caso di mancato intervento del legislatore la Corte non potra fare altro che pervenire
alla declaratoria di incostituzionalita dell’art. 580 c.p. (BIGNAMI). Altri, pero, hanno manifestato una
minore certezza nel fatto che la Corte tenga necessariamente fede alla concreta “minaccia” paventata
dall’ordinanza in commento, adducendo che in diverse ipotesi la Corte ha assunto posizioni diverse
su questioni oggettivamente identiche (RUGGERI). Resta il fatto che ove la Corte non dovesse
intervenire con una pronuncia di incostituzionalita potrebbe rischiare di auto-delegittimarsi.

Piu controverso ¢ perd un distinto profilo, che riguarda il caso in cui, invece, un intervento del
legislatore vi sia stato e non si reputi soddisfacente alla luce di criteri dettati dall’ordinanza.

E stato sostenuto che in tal caso “la Corte, valendosi anche di una recente giurisprudenza giustamente
meno incline alla restituzione degli atti per ius superveniens (sentenza n. 194 del 2018), trasferisce la
questione sulla nuova, inadeguata normativa, e cancella la disposizione sia nella versione originale,
sia nella versione modificata” (BIGNAMI). Tale eventualita va, pero, attentamente ponderata alla luce
dei principi che reggono il processo costituzionale, in particolare del principio del chiesto e
pronunciato. Come noto, infatti, “oggetto del giudizio della Corte, e quindi della decisione (qualunque
essa sia) sono, dunque, in linea di principio, soltanto le norme denunciate nel ricorso o nell’ordinanza”
(CRISAFULLI richiamato da RAZZANO).

La Corte non avrebbe, dunque, la possibilita di estendere (o in tal caso, determinare) 1’oggetto del
proprio giudizio, salvo il caso della incostituzionalita consequenziale (che non si manifesta in ipotesi).
Piu adeguata sembra allora la soluzione “sarebbe quella della restituzione degli atti al giudice a quo
per ius superveniens: dinanzi ad un mutamento sopravvenuto rispetto al momento in cui I’ordinanza
di rinvio ¢ stata sollevata, la Corte deve chiedere al giudice di valutare nuovamente la rilevanza e la
non manifesta infondatezza della questione alla luce, per I’appunto, dello ius superveniens” (ADAMO),
solo in questo modo si consentirebbe il rispetto dei canoni essenziali del processo incidentale.
Un’ultima considerazione riguarda in senso ampio “l’opportunita” dell’intervento della Corte
costituzionale. Ci si chiede in particolare se la difficolta della decisione corrisponda alla difficolta di
trovare una norma generale e astratta in grado di distinguere le diverse ipotesi concrete che possono
manifestarsi. Se la Corte considera perfettamente aderente ai principi costituzionali la previsione di
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una sanzione penale per I’aiuto al suicidio, preoccupandosi, allo stesso tempo di stigmatizzare
soltanto la carenza di una disciplina in cui I’aiuto trovi la sua ragion d’essere nella necessita di un
fattore materiale esterno che consenta all’autodeterminazione di esplicarsi, cosi come avverrebbe nel
caso del rifiuto alle cure, probabilmente affida al legislatore un compito che (nonostante alcuni d.d.l.
presentati alle Camere) nemmeno questi potrebbe adempiere. Probabilmente la soluzione migliore,
quella che consentiva realmente di ponderare, caso per caso, tutti i profili concreti delle vicende in
gioco era quella di rimettere ai giudici il compito di discernere a seguito di una sentenza interpretativa
di rigetto o di una additiva di principio, spostando o, per meglio dire, riportando 1’attenzione sulla
centralita del ruolo del giudice, fino a questo momento confinato, rispetto al ricercato e “innovativo”
dialogo tra Corte e legislatore. Nulla, comunque e in definitiva, avrebbe impedito il ripristino della
legalita costituzionale anche mantenendo la disciplina vigente, la quale avrebbe assunto un significato
diverso da quello originariamente voluto dal legislatore penale sulla base dell’intervento
interpretativo o additivo della Consulta.

GIACOMO CANALE

Ritengo opportuno evitare valutazioni prognostiche sui possibili sviluppi di una questione pendente.
Mi limito ad osservare che sarei molto cauto sugli esiti della nuova discussione, malgrado oggi
I’orientamento del collegio sembri scontato. Un anno ¢ un lungo periodo di tempo, nel quale molte
cose possono accadere. Intanto, i Giudici costituzionali sono (giustamente) avidi lettori della dottrina
giuspubblicistica e quindi essere indotti a ulteriori riflessioni dalle eterogenee e copiose
argomentazioni della pill autorevole dottrina. Poi vi sono gli imprevedibili futuri sviluppi della sfera
politica, alcuni dei quali potrebbero indurre a atteggiamenti istituzionalmente pil cauti, onde evitare
di caricare di nuove tensioni su argomenti delicatissimi momenti che potrebbero gia essere
particolarmente agitati.

GIANLUCA FAMIGLIETTI

Guardando al prossimo futuro, crediamo di poter immaginare tre scenari distinti.

Il primo, quello frutto della leale collaborazione tra Corte e Parlamento, ¢ ovviamente il meno
problematico: il legislatore da piena attuazione alla delega ricevuta, entro il termine stabilito,
sull’oggetto indicato, nel rispetto dei principi e criteri direttivi fissati (al punto 10 del Considerato);
alla Corte non resterebbe che restituire gli atti al giudice a quo per ius superveniens. E giusto il caso
di osservare poi che molti dei “suggerimenti imposti” dalla Corte, qualora recepiti, non avrebbero
ricadute sul caso concreto, dal momento che Marco Cappato non appartiene al personale sanitario.
Il secondo, prodotto di una collaborazione parziale, potrebbe vedere il Parlamento rispettare solo in
parte le indicazioni ricevute, omettendo per esempio di prevedere la possibilita dell’obiezione di
coscienza per il personale sanitario coinvolto nella procedura oppure non contemplando la
scriminante ipotizzata, o anche contemplandola ma inserendola altrove rispetto alla collocazione
suggerita (non nell’art. 580 c.p. ma nella stessa 1. n. 219). La Corte userebbe le sue indicazioni come
parametri interposti?

Infine, il terzo scenario sarebbe figlio della assenza di collaborazione, potendo vedere il Parlamento
ignorare del tutto la “decisione pilota” in questione, dischiudendo questa eventualita una serie di

Gruppo di Pisa 248 ISSN 2039-8026



ulteriori possibilita: escludendo in radice che la Corte possa pronunciarsi per I’inammissibilita della
questione, potrebbe accoglierla con una pronuncia additiva (la strada parrebbe nel caso ampiamente
tracciata); ma potrebbe la Corte costituzionale, in quello scenario, disporre un ulteriore rinvio di
qualche settimana, dando al legislatore “I’ultimatum ultimo” a provvedere. Non piu di qualche
settimana pero, perché crediamo che la fissazione del termine al 24 settembre non sia stata casuale:
scartando I’ipotesi per cui la data sia stata scelta con I’intenzione di celebrare i 230 anni della
istituzione della Corte Suprema statunitense (24 settembre 1789), ancorché la decisione che ci
impegna sia indubbiamente dotata di un elevatissimo tasso di politicita (avvicinando di molto le
sensibilita dei due Giudici), la deadline assicura alla Corte costituzionale un “cuscinetto temporale”
(tuttavia non illimitato) prima della scadenza del mandato del suo attuale Presidente (il 9 dicembre).
L’equilibrio raggiunto dal Collegio su di una novita processuale cosi ardita, per di piu su una
questione tanto delicata, suggerisce probabilmente di mantenere la compattezza “fino alla fine”, senza
rischiare alterazioni che lascerebbero la Corte — nello scenario paventato — “in mezzo al guado” o,
peggio ancora, “col cerino in mano”.

Come poi escludere che in quel frangente delicatissimo — quello dell’ultimatum non negoziabile, con
significative scadenze all’orizzonte — non si attivi il Governo intervenendo con decreto-legge?

Una eventualita che ci riporterebbe indietro facendoci rivivere lo scontro istituzionale del febbraio
2009 su un’altra vicenda legata al fine-vita, il “Caso Englaro”, quando — lo si ricordera — un altro
organo di garanzia intervenne per impedire che 1’Esecutivo usasse il Legislativo per vanificare quanto
deciso dal Giudiziario. Anche a distanza di dieci anni il ricorso al decreto-legge parrebbe ancora una
volta una «soluzione inappropriata» (come ebbe a scrivere 1’allora Presidente della Repubblica al
Governo) e la Corte potrebbe di certo censurare provvedimenti di urgenza manifestamente privi dei
requisiti costituzionalmente richiesti, avendo avuto il legislatore diversi mesi per porre mano alla
questione.

GIUSEPPE LAURI

Come spiega la Corte nell’ultimo punto del considerato in diritto dell’ordinanza, principale scopo di
essa ¢ di lasciare modo e tempo al Parlamento di risolvere il delicato bilanciamento di interessi
retrostante all’art. 580 c.p. Tale atteggiamento ¢ giustificato facendo riferimento sia alla
giurisprudenza della Corte degli ultimi anni in casi di “inerzia del legislatore” (1’ordinanza menziona,
a titolo di esempio, il procedimento delineato dalle sentt. 23/2013 e 45/2015), quanto esperienze di
Corti straniere che proprio in tema di aiuto al suicidio hanno ritenuto obbligatorio dare la parola al
Parlamento, anche sospendendo temporaneamente il loro procedimento decisionale (la Corte, in
particolare, fa riferimento a due sentenze delle Corti Supreme inglese e canadese del 2014 e 2015).
La Consulta, apertis verbis, mira a creare un «contesto “collaborativo” e “dialogico” fra Corte e
Parlamento», reputando «doveroso — in uno spirito di leale e dialettica collaborazione istituzionale —
consentire, nella specie, al Parlamento ogni opportuna riflessione e iniziativa».

Le proposte di legge in tema di aiuto al suicidio attualmente depositate presso le Camere (di nessuna
delle quali si puo dire che sia concretamente iniziato 1’iter legis) sono in numero oggettivamente
esiguo. Questo fattore rende, allo stato, piuttosto arduo che si pervenga ad una normativa in materia
nei termini temporali posti dall’ordinanza; inoltre, il margine di discrezionalita dell’intervento
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legislativo pone un’ulteriore alea sulla possibilita che si pervenga ad una disciplina che abbia i tratti
contenutistici, improntati ad un difficile discrimen tra liceita e illiceita dell’aiuto a morire, tracciati
dalla Corte.

A prescindere dall’assenza di un intervento legislativo che recepisca le sollecitazioni della Corte,
quest’ultima - nello spirito, e soprattutto negli effetti dell’ordinanza, spiegati «facendo leva sui propri
poteri di gestione del processo costituzionale» - ha manifestato una sensibilita tale sul tema e sulla
necessita che sia organicamente regolato da far apparire ben difficile, e forse persino ingiustificabile,
un suo dietrofront nelle forme di una pronuncia di inammissibilita della questione; e del resto, proprio
nel passaggio finale della sentenza (in particolare, nel secondo paragrafo), il collegio sembra
escludere il ricorso a tale tipo di pronuncia, in quanto lascerebbe comunque aperta la strada al
sollevamento di una nuova questione di legittimita costituzionale sul 580 c.p. Potrebbe essere
migliore optare per una sentenza additiva di principio, che tenga conto dei criteri orientativi espressi
dalla Corte nell’ordinanza a proposito della compatibilita tra disciplina dell’aiuto al suicidio e valori
costituzionali.

Resta comunque un dato di fatto: se da un lato 1’ordinanza, con il suo carattere di “non decisione”
pare ossequiare, pur tra molti limiti, il principio di separazione dei poteri demandando al legislatore
di risolvere la situazione, dall’altro essa non pud non esprimere in materia un approccio
potenzialmente pernicioso, laddove si consideri che in altre situazioni la Corte o non ha subordinato
la propria azione all’esercizio da parte del Parlamento di una potesta legislativa, pur auspicandola (si
pensi alla sent. 138/2010 sul matrimonio omosessuale); oppure ha direttamente contraddetto i propri
auspici procedendo comunque alla declaratoria di illegittimita costituzionale (il riferimento ¢ qui alla
sent. 35/2017, che pur dichiarando necessaria un’omogeneita del meccanismo di trasformazione dei
voti in seggi parlamentari ha tuttavia proceduto a dichiarare incostituzionali alcune disposizioni della
1. 52/2015, in questo creando, fino all’entrata in vigore della vigente 1. 165/2017, un sistema basato
su una profonda differenziazione tra la disciplina elettorale della Camera e quella del Senato). Vi ¢
una pressoché oggettiva differenza di atteggiamento a seconda dei valori costituzionali in gioco, che
se da un lato puo spiegarsi con un’ovvia necessita di bilanciamento che si riverbera, necessariamente,
sulle tecniche e 1 procedimenti del giudizio sul loro rispetto, dall’altro rischia di sfociare in
un’eccessiva discrezionalita della Corte nel selezionare valori meritevoli di azione immediata (dove
per azione si deve intendere un giudizio definitivo sull’ammissibilita o meno della questione e, ove
ammissibile, sulla sua decisione) e valori, invece, invocati 1 quali ¢ ammesso un appello, pit 0 meno
incisivo, al legislatore a prendere provvedimenti suscettibili di successivo giudizio della Corte.

CRISTINA LUz71

Posta davanti all’alternativa se dichiarare 1’illegittimita costituzionale dell’art. 580 c.p. o preservare
la discrezionalita del legislatore dichiarando I’inammissibilita della questione, la Corte costituzionale
ha preferito concedere al Parlamento un lasso temporale per intervenire e rimediare
all’incostituzionalita rilevata e, nel mentre, rinviare la trattazione della causa di quasi un anno.

Nonostante il deposito di diversi disegni di legge, provenienti da differenti versanti politici, in materia
di aiuto al suicidio, all’indomani della pubblicazione del primo comunicato stampa e del successivo
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deposito dell’ordinanza, la prospettiva piu probabile, a parere di chi scrive, appare la perdurante
inerzia del legislatore, con cio considerata la generale difficolta di addivenire ad una legge condivisa
da una maggioranza su un tema eticamente sensibile, tanto piu alla luce dell’iter legislativo travagliato
che ha condotto alla legge n. 219/2017.

Per la Corte costituzionale si aprirebbero allora, con buone probabilita, tre possibilita. In primo luogo,
1 giudici della Consulta potrebbero dichiarare 1’incostituzionalita della norma impugnata e invitare
nuovamente il legislatore a colmare il vuoto di tutela che si determinerebbe per tutti quei malati che,
come Fabiano Antoniani, necessitino dell’aiuto di terzi per porre fine alla loro esistenza i quali, nel
mentre, si troverebbero esposti ai rischi del “libero mercato”; ¢ da escludere, infatti, che rientri non
solo nelle prerogative, ma anche nelle intenzioni della Corte costituzionale, dare vita ad una sentenza
“proceduralizzante” che detti la puntuale regolamentazione dell’aiuto al suicidio.

A questa ipotesi va aggiunta quella di un nuovo rinvio della trattazione, il quale, tuttavia, troverebbe
una causa di giustificazione soltanto laddove il legislatore, non solo avesse avviato un iter legislativo
sul punto, ma quest’ultimo fosse anche in procinto di terminare; ancora, sebbene tale ipotesi appaia
ai piu, a ragione, non condivisibile, la Corte costituzionale potrebbe nel mentre, mutare nella propria
composizione e disattendere quanto deciso nella pronuncia in commento, sfruttando la mancata
vincolativita, per gli stessi giudici costituzionali, di un’ordinanza, ma ponendo profondamente a
rischio la credibilita dell’intero organo di garanzia.

Laddove il legislatore intervenga, invece, disciplinando la fattispecie con una legge dal contenuto
innovativo, la Corte dovrebbe restituire gli atti al giudice a quo per ius superveniens, rimanendo salva
la possibilita per quest’ultimo, e non solo, di risollevare la questione di costituzionalita impugnando
la nuova disposizione, anche nel caso in cui quest’ultima, sulla scorta di quanto avanzato dal giudice
a quo, promuova una liberalizzazione totale della pratica di aiuto al suicidio.

A maggiori dubbi si presta, tuttavia, I’ ipotesi, assolutamente non residuale, che il legislatore incalzato
dalla stessa Corte e dall’incrementare di eventuali analoghe questioni di costituzionalita, provveda a
colmare il vulnus rilevato con un atto avente forza di legge; il che considerato i numerosi inviti del
giudice delle leggi al Governo a non abusare della decretazione d’urgenza porrebbe la Corte dinanzi
alla spinosa questione di aver contribuito a determinare 1’ennesima situazione di straordinaria
necessita ed urgenza.

LORENZO MADAU

E bene innanzitutto precisare che nessun vincolo giuridico discende da tale ordinanza per la Corte
stessa nell’udienza di rinvio.

La Corte ha fatto si un uso innovativo degli strumenti processuali a propria disposizione, ma non ne
ha modificato gli effetti che sono loro propri.

Il giudizio a quo rimane sospeso come in ogni caso di rinvio processuale del giudizio di legittimita
costituzionale, rimanendo quest’ultimo pendente. Anche nel caso in cui il legislatore non intervenga
medio tempore, la Corte in sede di rinvio non sara in alcun modo vincolata giuridicamente a dichiarare
I’illegittimita costituzionale della disposizione.

Altra cosa, tuttavia, ¢ il vincolo “morale” che discende dal dovuto rispetto della propria coerenza
giurisprudenziale e che richiederebbe che le argomentazioni espresse nell’ordinanza in commento
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non venissero contraddette od ignorate. A maggior ragione dopo che la Corte si ¢ esposta cosi tanto
come in questo caso, in cui 1’incostituzionalita della normativa ¢ stata chiaramente accertata, non vi
¢ dubbio che se la Corte dovesse smentire sé stessa ne deriverebbe un grave vulnus alla sua credibilita
ed alla sua legittimazione.

E facile, dunque, immaginare che, nel caso di mancata approvazione della legge, la Corte rompera
gli indugi procedendo finalmente essa stessa a dichiarare I’illegittimita costituzionale.

Nel caso, invece, in cui il legislatore esca dal torpore ed intervenga, la Corte non potra che restituire
gli atti al giudice a quo per ius superveniens, a meno che I’intervento non sia solo di facciata, nella
sostanza riproducendo lo stesso contenuto normativo attuale.

Anche qualora la nuova disciplina sia sostanzialmente innovativa, tuttavia, un nuovo intervento della
Corte non ¢ certo escluso. L’ordinanza n. 207, infatti, se rimette al legislatore la disciplina
discrezionale di tutto un ventaglio di aspetti che si accompagnano alla disciplina di situazioni cosi
delicate come quella del giudizio a quo, contiene tuttavia un nucleo duro riguardante la sussistenza
di una incostituzionalita della disciplina vigente, che viene chiaramente delineata e che il legislatore
¢ chiamato senz’altro a sanare.

Laddove la nuova disciplina normativa non ponga rimedio a tale situazione, ma la perpetui, la Corte
non potra che intervenire di nuovo sanzionandone 1’illegittimita costituzionale.

Di altro tipo sono gli effetti che, piu in generale, discenderanno sull’evoluzione futura della
giurisprudenza della Corte e sui suoi rapporti istituzionali con il legislatore.

Non ¢ peregrino prevedere che se, come nel caso dei ripetuti moniti caduti nel vuoto, la Corte dovesse
riscontrare anche in questo caso 1’inerzia e I’indisponibilita del legislatore nel dar seguito al suo
pressante invito, il giudice delle leggi reputera negativo D’esito dell’esperimento tentato e
probabilmente riporra nel cassetto questo strumento, dal momento che il risultato ottenuto non sara
valso 1’audacia della sua innovativita e, al tempo stesso, non darebbe luogo ad ottimismi circa un
diverso e positivo esito in caso di sua futura riproposizione. Cid non toglie che, come la storia della
giurisprudenza costituzionale insegna, il precedente sara comunque stato posto e tale tecnica potra
sempre essere tirata nuovamente fuori dal cilindro della Corte, qualora condizioni istituzionali future
piu propizie al suo successo dovessero suggerirlo.

Nel caso in cui il legislatore approvi la disciplina necessaria, invece, 1’esperimento potra dirsi riuscito
ed & allora piu facile che tale innovativa tecnica decisionale “interlocutoria” possa stabilizzarsi
nell’armamentario decisionale della Corte. Cido, da un lato, potrebbe comportare finalmente
I’abbandono delle giustamente criticate decisioni di incostituzionalita accertata ma non dichiarata,
motivate dalla sussistenza di spazi di discrezionalita legislativa; al tempo stesso, d’altro lato, tale
tecnica rappresenterebbe un freno alla pill recente ed opposta tendenza manifestata dalla Corte di
intervenire anche andando oltre la sussistenza di discrezionalita legislativa e 1’assenza di rime
obbligate, potendo cosi realmente instaurarsi quel rapporto di «leale e dialettica collaborazione
istituzionale» col Parlamento, diretto al pilu efficace processo di inveramento dei principi e valori
costituzionali, qui auspicato dalla Corte.
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ELENA MALFATTI

Il legislatore pare effettivamente non essersi quasi accorto del problema, e comunque sottovalutarlo,
se ¢ vero che nell’agenda “che conta” delle forze politiche non emerge a chiare lettere I’esigenza di
dare una risposta all’ordinanza Cappato; se tuttavia, quasi con un coup de thédtre, il Parlamento
accelerasse e intervenisse a smentire tale impressione, sembrerebbe assai verosimile che la Corte
adoperasse lo strumento della restituzione degli atti per ius superveniens, cosi da consegnare il primo
esame della novella disciplina al giudice a guo. Piu interessante, ma anche piu problematico, valutare
le possibili reazioni della Corte all’inerzia del potere politico, pressantemente chiamato in causa
dall’ord. n. 207/2018, e rispetto al quale, probabilmente non a caso, il Presidente Lattanzi ha tuonato
di recente con parole severe nella relazione sulla giurisprudenza costituzionale dell’anno 2018
(“confido fortemente che il Parlamento dia seguito a questa nuova forma di collaborazione, nel
processo di attuazione della Costituzione (...). Il successo della tecnica dell’ordinanza di
“incostituzionalita prospettata” sarebbe anzitutto un successo per la funzione rappresentativa del
legislatore, che andrebbe perduto se tale funzione non fosse in concreto esercitata”).

E del tutto improbabile che la Corte possa tornare “indietro” sino ad emettere una pronuncia di
inammissibilita accompagnata da un monito, se essa ha gia scritto lapidariamente che gli effetti che
tale tecnica decisoria produrrebbe non sono consentiti “nel caso in esame, per le sue peculiari
caratteristiche e per la rilevanza dei valori coinvolti” (viene semmai da chiedersi quale sia,
normalmente, la rilevanza dei valori coinvolti in un giudizio in via incidentale, e se una piu forte
rilevanza percepita nella vicenda Cappato abbia spinto la Corte ad agganciarsi direttamente al caso,
piuttosto che non alla questione di costituzionalita); e dunque nemmeno la strada della dichiarazione
di infondatezza accompagnata al monito, che talvolta ¢ stata adoperata quasi come una variante della
prima tipologia di pronuncia, sembra realistica. A sua volta impraticabile parrebbe il ricorso ad una
pronuncia ablatoria “secca” (in astratto coerente con la natura del provvedimento del novembre
scorso, perlomeno per chi lo abbia percepito come di “incostituzionalita a effetti differiti” (BIGNAMI),
oppure come un’ordinanza ‘“anticipatrice di incostituzionalita” (REPETTO); e fors’anche con
I’“incostituzionalita prospettata” di cui ha ragionato il Presidente Lattanzi nella summenzionata
relazione di fine anno, pur dovendosi ammettere che 1’espressione adoperata risulta senz’altro piu
sfumata e dunque passibile di letture plurime), in quanto la Corte ha gia fatto capire che la mera
estromissione dall’ambito applicativo della disposizione penale indubbiata di alcune ipotesi presenta
notevoli inconvenienti (lasciando del tutto priva di disciplina legale la prestazione di aiuto materiale
ai pazienti che versino nelle condizioni descritte, in un ambito ad altissima sensibilita etico-sociale e
rispetto al quale vanno con fermezza preclusi tutti gli abusi).

Una soluzione da non escludere completamente sarebbe invece forse quella di rendere la disciplina
piu elastica, con una pronuncia manipolativa e corrispondente valorizzazione dell’apprezzamento del
giudice, sulla falsariga ad esempio di quanto la Corte consenti, nella seconda meta degli anni 90, con
riferimento alla differenza di eta, minima e massima, tra genitori adottanti e minore adottato (il
riferimento va alle note sentt. nn. 303/1996 e 349/1998): ma ci0 che rende tale soluzione comunque
poco verosimile, ¢ proprio la maggiore sensibilita della materia affrontata, stavolta, e lo stesso ambito
penale in cui essa si colloca (per quanto la Corte di recente si sia mostrata piu disinvolta, piu incisiva
come sottolineato ancora una volta, fra I’altro, dal Presidente Lattanzi). Tutto considerato, dovremo
dunque piu probabilmente aspettarci una pronuncia “nuova” un po’ come lo ¢ stata la sent. n. 10/2015,
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nel senso di una pronuncia che calibri i1 propri effetti; al netto infatti dalla vicenda pregressa, che
ovviamente non ¢ pertinente a quella qui in esame, cio che torna alla mente ¢ la particolare enfasi che
la motivazione della sentenza sulla c.d. Robin Tax metteva nel sottolineare il compito della Corte di
modulare le proprie decisioni, in modo da scongiurare che I’affermazione di un principio
costituzionale determinasse il sacrificio di un altro, in dipendenza del ruolo (parimenti evocato in
termini netti) di custode della Costituzione nella sua integralita; con una visione che I’ha condotta —
all’atto pratico — ad evitare sic et simpliciter una dichiarazione di illegittimita. E se nell’occasione del
2015 D’esito ¢ stato quello della graduazione degli effetti temporali della pronuncia di accoglimento,
stavolta non possiamo escludere una diversa delimitazione, un “ritaglio” della decisione che pervenga
a dichiarare la questione fondata.

FABIO PACINI

Ad oggi, malgrado 1 ripetuti appelli del Presidente della Camera (da ultimo, 1l 17 aprile 2019), la
caratura e I’intensita politica del dibattito parlamentare in materia non fanno presagire I’approvazione
di una legge nei termini di cui all’ordinanza de qua.

Si pensi ad esempio al recente abbinamento alla Camera delle proposte di legge n. 2 (oggetto di
“ripescaggio” dalla legislatura precedente, proposta d’iniziativa popolare del 2013) e n. 1586,
presentata 1’11 febbraio 2019 dall’On. Andrea Cecconi e dichiaratamente ispirata a quanto si legge
nell’ord. n. 207/2018 (a prescindere da quanto tale conformita possa effettivamente riscontrarsi).
L’On. Cecconi, peraltro, per vicende politiche intercorse tra la sua candidatura e la sua elezione sotto
le insegne del Movimento 5 Stelle, ha sempre fatto parte del gruppo misto. Dunque, questo
abbinamento fra una proposta “ripescata” e tale ultima proposta non sembra appunto coinvolgere al
massimo grado alcun gruppo politico, € ne ¢ sintomo anche il fatto che I’esame in Commissione (Il e
XII riunite) della p.d.I. n. 2 sia iniziato solo il 30 gennaio 2019, per essere poi — appunto — abbinato
alla p.d.Il. n. 1586 il 27 febbraio 2019 per essere trattata dalle stesse Commissioni riunite, data dopo
la quale non si sono piu registrati passi avanti di rilievo in tale iter (si contano invece numerose
audizioni informali).

Neppure al Senato, dove pure sono state depositati alcuni disegni di legge subito dopo 1’ordinanza (in
part. n. 912, Sen. Mantero, Movimento 5 Stelle e n. 900, Sen. Cerno, PD) si registrano particolari
accelerazioni, e non si va oltre la mera assegnazione in Commissione.

Dato questo contesto di varie (false?) partenze appare quindi interessante, in particolare, interrogarsi
sulla possibilita — per cosi dire — “intermedia” fra quelle prospettate dalla domanda: lo scenario, ciog,
per il quale si arrivi al 24 settembre 2019 non con una nuova legge ma neppure nella fotale inerzia
parlamentare. In altre parole: se ad esempio si arrivasse a tale data con un testo approvato da un solo
ramo del Parlamento, la Corte potrebbe spostare ulteriormente avanti il suo scrutinio? Ma in caso, di
quanto? E se invece un testo fosse approvato solo in Commissione referente in una camera? Si tratta
di questioni alle quali ¢ impossibile dare una risposta a priori, ma che fanno immaginare, una volta
utilizzata questa modulazione dei tempi, una Corte che in qualche modo debba — appunto —
“misurare” le chances di approvazione di testi, con un “metro” inevitabilmente politico. Inoltre, ma
si confida possa essere solo una riflessione provocatoria, qualora nell’imminenza del giudizio lo
stesso Governo venisse messo sotto pressione sul punto, non sembra assurdo (politicamente)
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immaginare un intervento discutibilissimo (costituzionalmente) con decreto-legge, magari
riprendendo un testo che abbia gia compiuto alcuni passaggi parlamentari.

ROBERTO ROMBOLI

Allo scopo di svolgere alcune considerazioni sul futuro della vicenda esaminata, puo essere opportuno
distinguere tra un futuro pitt immediato ed uno relativamente piu lontano, ossia tra il periodo che ci
separa dalla scadenza del termine del 24 settembre prossimo fissato dalla Corte per la nuova udienza
di trattazione e quello successivo alla scadenza del suddetto termine.

Con riferimento al primo momento il giudizio a quo, come detto, resta sospeso, mentre il problema
si pone per I’ipotesi in cui altri giudici siano chiamati a fare applicazione della norma oggetto del
giudizio di costituzionalita ed ovviamente rispetto a casi quanto meno analoghi.

A prima vista parrebbe doversi ritenere che, senza ombra di dubbio, tali giudici dovranno a loro volta
sollevare questione di costituzionalita, dal momento che, qualora la disposizione sia applicabile nel
giudizio principale e quindi rilevante, ¢ difficile immaginare che, sulla base della sostanziale
dichiarazione di incostituzionalita contenuta nella ordinanza n. 207, la questione possa essere
giudicata manifestamente infondata. Necessario, per il rispetto della facolta delle parti del giudizio di
costituirsi di fronte alla Corte costituzionale, non limitarsi a sospendere il giudizio ma appunto
pronunciare apposita ordinanza di rimessione.

Sulla base di tali considerazioni ¢ stata addirittura prospettata 1’ipotesi di responsabilita disciplinare
e civile del giudice che non sollevi, in queste circostanze, questione di costituzionalita.

Se tutto questo appare certamente in larga misura condivisibile, non puo pero essere trascurato il fatto
che nella motivazione della ord. n. 207 la fattispecie concreta viene ad esercitare un peso ed un ruolo
enormemente superiore rispetto a quello che di regola accade nel giudizio di costituzionalita delle
leggi attivato in via incidentale.

La Corte infatti, dopo aver ritenuto la incriminazione dell’aiuto al suicidio non incompatibile con la
Costituzione e con la Cedu, rileva che perd occorre “considerare specificamente situazioni come
quella oggetto del giudizio a quo”; ricorda come, nel caso di specie, |’interessato aveva richiesto
I’assistenza al suicidio, scartando esplicitamente 1’ipotesi della cessazione del trattamento vitale;
ritiene che la tipologia finora utilizzata (inammissibilita con monito) per il fatto di lasciare ancora
applicabile la norma impugnata determina un effetto che “non puo considerarsi consentito nel caso
in esame, per le sue peculiari caratteristiche”.

Si aggiunga che la Corte inquadra con precisione il caso al quale si riferiscono le proprie affermazioni,
allorché sostiene che “il riferimento ¢ (...) alle ipotesi in cui il soggetto agevolato si identifichi in una
persona (a) affetta da una patologia irreversibile e (b) fonte di sofferenze fisiche o psicologiche, che
trova assolutamente intollerabili, la quale sia (c) tenuta in vita a mezzo di trattamenti di sostegno
vitale, ma resti (d) capace di prendere decisioni libere e consapevoli”.

Potremmo percio concludere che, dal momento che i casi specifici della vita non si ripresentano mai
uguali in tutti 1 loro aspetti, restera al giudice un certo margine per valutare la non manifesta
infondatezza, sulla base del caso che si trova a dover giudicare.
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Potrebbe poi verificarsi (cosa, come sappiamo, purtroppo assai improbabile) che il legislatore
abbondantemente prima della scadenza del termine, intervenga approvando una legge che risponda
alle sollecitazioni del giudice costituzionale.

Ci potremmo chiedere se, in tale evenienza, la Corte, sempre operando sulla base dei propri poteri di
gestione del processo costituzionale, possa revocare la propria ordinanza di sospensione o comunque
anticipare la data della trattazione della questione.

Nella stessa ipotesi, i giudici (diversi da coloro che avessero nel frattempo sollevato questione di
costituzionalita) si troverebbero chiaramente a dover applicare la nuova legge ed a valutare quindi in
quale misura essa abbia rispettato i principi indicati dalla Corte costituzionale o se, comunque, la
legge non presenti altri profili di supposta incostituzionalita. Cio allo scopo di valutare la necessita di
proporre la eccezione di costituzionalita oppure di fare applicazione della nuova legge.

Sempre con riguardo al periodo anteriore alla scadenza e comunque prima della sentenza conclusiva,
¢ stato fatto riferimento alla incidenza su quest’ultima del possibile mutamento della composizione
della Corte, giungendo anche a prospettare addirittura la possibilita che la nuova legge approvata dal
parlamento, in linea con le indicazioni fornite dalla Corte, possa successivamente essere dichiarata
incostituzionale da una Corte in diversa composizione.

Sinceramente credo che si tratti di preoccupazioni eccessive, stante comunque la linea di continuita
sempre seguita dalla giurisprudenza costituzionale, alla quale non penso si farebbe eccezione
puntando sul fatto che la dichiarazione di incostituzionalita ¢ contenuta in una pronuncia a carattere
interlocutorio.

Passando invece a qualche previsione sul periodo successivo alla scadenza del 24 settembre prossimo,
le ipotesi possono ovviamente essere quelle che il parlamento approvi una legge oppure che non lo
faccia.

Nel primo caso viene subito in mente la emanazione di una pronuncia di restituzione degli atti al
giudice a quo per ius superveniens, ma anche in questo caso forse la cosa non ¢ cosi lineare.

La restituzione degli atti avviene infatti nelle ipotesi in cui, nel periodo che intercorre tra I’emanazione
della ordinanza di rinvio e la decisione della questione, il legislatore sia intervenuto a modificare la
normativa oggetto della questione di costituzionalita. La Corte quindi chiede al giudice di rivalutare
se, allo luce dello ius superveniens, permanga ancora la rilevanza e la non manifesta infondatezza
della questione. Ci0 avviene pero prima che la Corte abbia affrontato nel merito la questione e si sia
pronunciata sulla stessa.

Questo ¢ cio che accadeva (ed accade) in caso di ius superveniens a seguito della “vecchia” tipologia
della inammissibilita con monito, la quale chiudeva definitivamente il giudizio, potendo la Corte
tornare a valutare la inosservanza del monito solo a seguito di nuova questione di costituzionalita e
successivamente al filtro del giudice, il quale valutava, in prima battuta, se I’intervento legislativo
avesse soddisfatto o meno le indicazioni del Giudice costituzionale.

A seguito del nuovo tipo di decisione, adottato con I’ord. n. 207, la situazione appare diversa in
considerazione della natura interlocutoria del provvedimento e del fatto quindi che il giudizio non si
¢ concluso, ma prosegue dopo la sospensione decisa per dare modo al legislatore di intervenire.

In questa situazione appare - in presenza almeno di certi contenuti della legge — piu difficile
immaginare che la Corte restituisca gli atti al giudice per chiedere allo stesso se ritiene che il
legislatore abbia o meno osservato le prescrizioni fissate dalla stessa Corte, quando pud (o deve)
svolgere essa stessa questa valutazione. In questo caso infatti non ¢ affatto necessario il passaggio
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attraverso il giudice a quo, dal momento che il giudizio costituzionale, rimasto sospeso, adesso
riprende con la trattazione della questione.

La “nuova” tecnica decisoria viene in sostanza, rispetto alla precedente, a “saltare” ’ulteriore filtro
del giudice, instaurando un dialogo diretto con il legislatore.

Nell’ipotesi in cui invece il parlamento entro il 24 settembre non abbia approvato alcuna legge, un
primo problema che potrebbe porsi ¢ quello della richiesta di una proroga, specie in considerazione
dello stato della discussione parlamentare.

Nel caso analogo prima ricordato, della Corte suprema canadese, il parlamento ha richiesto una
proroga di sei mesi e la Corte I’ha accordata per quattro, specificando che nel frattempo i giudici
avrebbero dovuto risolvere i casi presentatisi in applicazione del diritto vigente e dei principi generali.
In proposito ritengo che, qualora il provvedimento in esame rientri tra i poteri legittimamente spettanti
alla Corte nella gestione del processo costituzionale e viste le ragioni che hanno motivato la
sospensione, non potrebbe certo escludersi la possibilita di una proroga, certamente per un tempo
ragionevole.

La mancata approvazione di una legge nel termine previsto o brevemente prorogato dalla Corte,
dovrebbe condurre, senza alternative, alla definitiva dichiarazione di incostituzionalita, stavolta con
gli effetti previsti dalla Costituzione e dalle leggi attuative (mancata applicazione dal giorno
successivo alla pubblicazione della sentenza sulla Gazzetta ufficiale).

Anche in questo caso pu0 valere una ulteriore riflessione: la Corte ha affermato la incostituzionalita
dell’art. 580 c.p., nella parte puntualmente individuata nella motivazione, con specifico riguardo,
come dicevo, alla concreta fattispecie. Subito dopo perod ha sostenuto che “al riscontrato vulnus ai
principi sopra indicati, questa Corte ritiene, peraltro, di non poter porre rimedio, almeno allo stato, a
traverso la mera estromissione dall’ambito applicativo della disposizione penale delle ipotesi in cui
I’aiuto venga prestato nei confronti di soggetti che versino nelle condizioni appena descritte”.
L’ostacolo indicato dalla Corte puo ritenersi non piu sussistere in considerazione del solo passare
degli undici mesi? E questo il significato che deve attribuirsi alle parole “allo stato” (al pari delle
espressioni: il bilanciamento spetta “in linea di principio”, “anzitutto”, “in via diretta ed immediata”
al parlamento)?

Trattandosi di sentenza interlocutoria, che non chiude il giudizio costituzionale, dovremmo ritenere
che il semplice trascorso del tempo nella misura indicata dalla stessa Corte e niente altro consentono
alla Corte — che ¢ un giudice — di prendere una decisione che lei stessa aveva ritenuto a sé€ preclusa
per il fatto che certi bilanciamenti spettano necessariamente al legislatore.

La nuova tipologia potrebbe allora essere applicata anche alle ipotesi, a mio avviso assai discutibili,
per le quali la Corte ritiene di non poter dichiarare la incostituzionalita delle leggi costituzionalmente
necessarie, a meno di non intervenire in maniera manipolativa, tale da far derivare una normativa di
risulta direttamente applicabile.

Si potrebbe pensare ad una ordinanza interlocutoria in cui viene dichiarata incostituzionale la norma
costituzionalmente necessaria, dando un termine al parlamento per intervenire, scaduto il quale la
norma puo essere dichiarata definitivamente incostituzionale.

Le ipotesi prospettate, a mio giudizio, pongono alcune perplessita sulle quali varrebbe la pena di
riflettere, specie per le ripercussioni che tutto cid puo portare in ordine a quella che abbiamo di recente
chiamato la oscillazione del pendolo della giurisprudenza costituzionale verso 1’anima politica ed a
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scapito di quella giurisdizionale, sulla quale si fonda in larga misura la legittimazione della Corte nel
sistema costituzionale.

Se infatti non puo che essere apprezzato lo spirito “di leale (...) collaborazione istituzionale” espresso
dalla Corte nella ordinanza in esame, qualche maggiore timore potrebbe far sorgere il riferimento alla
“dialettica collaborazione”, che parrebbe porre i due soggetti su un piano molto simile rispetto
all’esercizio della funzione legislativa, facendo della Corte un co-legislatore che interviene nel
procedimento legislativo e che viene trasformato in una vera e propria terza camera.

Gia in altre occasioni ho cercato di dimostrare come, a mio giudizio, non sia questo il ruolo assegnato
alla Corte nel nostro modello di giustizia costituzionale e come ci0 farebbe perdere al Giudice
costituzionale la sua legittimazione a controllare e cancellare le scelte operate dal parlamento, in virta
del suo carattere rappresentativo del corpo elettorale.

CARLO SALOI

In teoria, scaduti gli undici mesi dal rinvio operato con 1’ordinanza del 24 ottobre 2018, le situazioni
a cui potremmo assistere sono le seguenti:

1) il Parlamento ha disciplinato la materia del finis vitae in modo esaustivo e conforme rispetto alle
indicazioni della Corte contenute nell’ord. n. 207, provvedendo a regolare in via transitoria anche la
condizione di chi ha violato 1’art. 580 c.p. nel periodo antecedente, ovvero delle stesse parti del
processo Cappato, allorché la nuova disciplina non possa essere loro applicata. In tale ipotesi al
Collegio non restera che disporre la restituzione degli atti alla Corte d’Assise di Milano, la quale
assolvera I’imputato;

2) il legislatore crea una normativa sull’assistenza al suicidio, ma essa non risponde alle linee guida
tracciate dalla Corte con I’ordinanza di rinvio. In questo caso la Consulta potrebbe o sollevare davanti
a sé la questione di costituzionalita sulla nuova disciplina, dichiarandola incostituzionale insieme con
la precedente normativa, oppure, piu realisticamente, restituire gli atti al giudice a quo, il quale,
qualora ritenesse la normativa approntata dal Parlamento non conforme a Costituzione, potrebbe
rimettere la questione alla al Collegio.

Questa seconda ipotesi sembra pill probabile rispetto al trasferimento della questione sulla nuova
legge, che costituirebbe un eccessivo ampliamento del giudizio della Corte costituzionale. Si
aggiunga che, se gia I’utilizzo del nuovo strumento dell’ordinanza di incostituzionalita prospettata ha
fatto sorgere in dottrina dubbi sulla legittimita di un’ingerenza della Corte nella sfera dell’autonomia
del potere legislativo del Parlamento, con una decisione di questo genere potrebbe rafforzarsi I’idea
che la Corte sia diventata un vero e proprio organo di co-legislazione al di fuori dal sistema di
controllo delle leggi previsto dalla Carta del *48;

3) I’organo legislativo non interviene. In questo caso, se € pur vero che sul piano giuridico non esiste
un obbligo formale per la Corte di dichiarare I’incostituzionalita dell’art. 580 c.p., € assai difficile che
essa non intervenga in tal senso dopo la motivazione della 207/2018.

Quanto alla tipologia della decisione, ¢ possibile che il Collegio utilizzi una sentenza additiva con cui
dichiari I’incostituzionalita della disposizione penale per incompatibilita coi parametri gia individuati
con I’ordinanza n. 207, nella parte in cui incrimina situazioni analoghe a quella del caso del Sig.
Cappato (soggetti che agevolano il suicidio di una persona affetta da patologie irreversibili che, in
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modo libero e consapevole, rifiuta le terapie necessarie a tenerla in vita, in quanto contrarie al proprio
senso di dignita).

Ora, si ¢ consapevoli che, nel pronunciare una sentenza, la Corte debba attenersi al principio di
corrispondenza tra chiesto e pronunciato e che con un’additiva di tale contenuto la Consulta verrebbe
ad operare una sorta di “ritaglio” di incostituzionalita rispetto alla questione sollevata dalla Corte
d’assise milanese, che inquadrava 1’incompatibilitd a Costituzione della punizione di qualsiasi
condotta finalizzata ad agevolare la morte altrui che non avesse contribuito alla determinazione o al
rafforzamento del proposito di suicidio. Ma allo stesso tempo € ben vero che la Corte in alcuni casi
(per es. sent. nn. 42/1981, 69/199, 255/2001, 219/2009, 15/2013) ha gia dimostrato di utilizzare un
certo margine di flessibilita nelle sue decisioni rispetto al thema decidendum e petitum fissati dal
giudice a quo, soprattutto attraverso 1’esercizio del potere ad essa riconosciuto di interpretare il
provvedimento di rimessione. In questo senso si ¢ arrivati a parlare espressamente di
un’“interpretazione creatrice” della Corte e di una “codeterminazione” della questione di
costituzionalita tra quest’ultima e giudice rimettente, legittime nella misura in cui, come nel caso di
specie, restino ferme la norma impugnata e quella costituzionale di raffronto.

Alla luce di tali precisazioni, sembra dunque che una pronuncia come quella sopra prospettata sia
pienamente configurabile.

GIACOMO SALVADORI

Nel prossimo, quasi immediato, divenire del percorso ipotizzato dalla Corte e racchiuso il futuro della
tecnica decisoria appena inaugurata: si puo ritenere che un suo buon esito sia utile davvero ad elevarla
a strumento principe della panoplia a disposizione del giudice delle leggi, perlomeno da un punto di
vista qualitativo. Potrebbe finire per rappresentare la extrema ratio per ottenere il necessario raccordo
col legislativo in casi particolarmente delicati, dove esigenze di celerita, eguaglianza e certezza del
diritto non possano ritenersi altrimenti assicurabili mediante la classica dicotomia “accertata ma non
dichiarata”/additiva di principio. Cio, naturalmente, richiede di conseguenza una maggiore
specificazione: bisognerebbe capire in che misura si possa disporre un simile rinvio, se cioe le
«peculiari caratteristiche» dettate presumibilmente dall’incombente privazione della liberta personale
nel caso de qua costituiscano quel quid pluris idoneo ad avere giustizia costituzionale in tempi certi.
Secondo tale prospettiva, € solo con I’impiego costante ma prudente nel tempo che le ordinanze di
“rinvio della (declaratoria di) incostituzionalita” assumerebbero contorni piu definiti e, con il formarsi
di un filare giurisprudenziale, verrebbero a guadagnare in termini di maggiore certezza con riguardo
ai presupposti che ne determinano 1’adozione.

A seconda di quel che accadra nei prossimi mesi e di quanto conseguentemente verra deciso dal
giudice costituzionale all’esito della pubblica udienza del 24 settembre, la tecnica in argomento
potrebbe assurgere a «nuova, acuminata freccia nel suo arco» (BIGNAMI), decretando potenzialmente
un ritorno all’oblio per le pronunce di inammissibilita sostanziale. Cio naturalmente se le aspettative
della Corte (del 24 ottobre) venissero attese dal Parlamento o — il che ¢ piu probabile — dalla Corte
medesima (del 24 settembre): non pare configurabile una sorta di ripensamento una volta manifestata
nemmeno troppo velatamente la volonta di ridefinire il rapporto col legislativo. Semmai le buone
relazioni istituzionali potrebbero essere preservate qualora quest’ultimo davvero dovesse approvare
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la legge richiesta, potendo in tal caso la Corte evitare di pronunciarsi sulla novella, limitandosi ad
un’ordinanza di restituzione degli atti per ius superveniens. Tale ipotesi non € peregrina, anzi pare
quasi scontata qualora il legislatore decida di inserire la causa di giustificazione richiesta intervenendo
sulla I. n. 219 del 2017 piuttosto che sul precetto penale oggetto del giudizio costituzionale, giacché
il trasferimento della quaestio legitimitatis su diversa normativa non potrebbe che aversi, con evidente
forzatura, mediante 1’autosollevamento della questione di costituzionalita.

Le ipotesi che si prospettano vanno dunque, in ordine di probabilita, da una additiva di principio gia
delineata per grandi capi nella parte motiva della ord. n. 207 del 2018 all’ordinanza di restituzione
degli atti al giudice a quo, con il ruolo dirimente riservato all’inerzia/azione legislativa. Non si puo
tuttavia fare a meno di rilevare come la seconda ipotesi comporterebbe senz’altro la riassunzione del
processo principale e 1’applicazione della nuova normativa (che non ¢ detto sia conforme ai dicta
della Corte) in qualsiasi ulteriore giudizio pendente, in parziale dispregio delle «peculiari
caratteristiche» che avevano deposto per una radicale decisione di assicurare giustizia costituzionale
in tempi certi. Cosa accadrebbe, ad esempio, se il legislatore ‘“dimenticasse” di estendere
I’applicazione della nuova causa di non punibilita alle vicende pregresse, ovvero decidesse di
limitarla al solo personale sanitario che abbia rispettato un certo protocollo? E appunto I’imprevisto
a rappresentare il principale convitato di pietra in questo disegno del giudice costituzionale: una legge
sul fine vita ben potrebbe essere conforme a Costituzione pur non combaciando con le precise
indicazioni contenute nell’ord. n. 207 del 2018 e — per quel che conta, al netto della diatriba tecnico-
giuridica — finanche disinteressandosi fout court del destino dell’imputato Marco Cappato. Cio non ¢
da escludere; del resto si pud scommettere che di fronte ad una simile eventualita la Corte possa ben
valutare un parziale dietrofront e, per quel che le compete, preferire alla restituzione degli atti una
interpretativa di rigetto, cosi da assicurare fodo modo (ed eccezionalmente) giustizia costituzionale al
caso concreto.

D’altra parte se si ¢ concordi sul rilievo che gia oggi, nelle more del giudizio di legittimita, qualsiasi
giudice penale (diverso dal giudice a quo) sia legittimato (ex artt. 101, cpv., e 136, 1° c., Cost.) a
ritenere che 1 fatti accertati nel processo celebrato davanti a lui non arrivino ad integrare il concetto
di agevolazione di cui all’art. 580 c.p. — perché ad esempio non attinenti alla fase strettamente
esecutiva del suicidio o comunque privi del pur minimo apporto di offensivita per rilevare come reato
—, cosi da escludere 1’applicazione della fattispecie delittuosa de qua (come del resto era stato
prospettato nel processo principale dal Pubblico ministero), a maggior ragione dovra concedersi che
il massimo interprete della Costituzione possa, tentata senza profitto la giocata di alto profilo,
contentarsi della soluzione di altro profilo, vale a dire una semplice attivita ermeneutica volta a
restringere secundum constitutionem i confini di illiceita penale previsti dall’art. 580 c.p.

FEDERICO SPAGNOLI

Naturalmente ¢ evidente che la Corte, decidendo di rinviare la pronuncia formale di una decisione
che essa, di fatto, ha gia preso sulla base della normativa esistente per consentire al Parlamento di
porvi rimedio, si assume cosi facendo il rischio di un’imperfetta traduzione da parte del legislatore
delle indicazioni contenute nell’ordinanza, nonché, cosa forse ancor pill probabile, quello della sua
inerzia, come gia accaduto in innumerevoli occasioni precedenti. Tuttavia, nel caso di specie, sussiste
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un elemento che lo differenzia da quelle occasioni, ossia la fissazione, ad opera della Corte stessa, di
una data precisa per I'udienza di discussione della causa (che, in verita, si configura come una seconda
discussione dopo quella svoltasi prima della pronuncia dell’ordinanza, secondo uno schema
procedurale del tutto inusuale), data nella quale, cosi ¢ lecito presupporre, la Corte non potra fare a
meno di pronunciarsi espressamente sulla questione di legittimita costituzionale del’art. 580 c.p.
originariamente sottopostale. Si aprono, a questo punto, diversi possibili scenari, parzialmente
anticipati ed esplorati dalla dottrina che ha commentato 1’ordinanza n. 207 (ADAMO; PICCHI).

In primo luogo, ¢ possibile che il Parlamento approvi effettivamente un progetto di legge concernente
la materia del suicidio assistito, aderendo all’invito del giudice costituzionale, secondo lo schema da
questi individuato come fisiologico. Ad esempio esso potrebbe intervenire, secondo il consiglio
piuttosto esplicito della Corte in tal senso, inserendo nella recente legge 219/2017 (Norme in materia
di consenso informato e di disposizioni anticipate di trattamento) un’apposita previsione che
legittimi, a certe condizioni e nell’ambito di un procedimento ad hoc munito di specifiche garanzie
attinenti al rapporto medico-paziente, 1’assistenza al suicidio delle persone che versino nelle gravi ed
irreversibili condizioni di salute delineate dalla Corte nella motivazione dell’ordinanza e che
manifestino la propria volonta di abbandonare in modo rapido ed indolore un’esistenza la cui
prosecuzione ritengano ormai contraria alla propria idea di dignita della persona. In tal caso, la Corte
dovrebbe presumibilmente restituire gli atti al giudice rimettente per ius superveniens e chiedergli di
valutare ex novo la rilevanza e la non manifesta infondatezza dei propri dubbi di legittimita
costituzionale prima di sollevare una nuova questione attinente alla disciplina novellata. E perd
altrettanto vero che, in caso di modifiche della normativa rilevante giudicate solo apparenti, tali da
far parlare di “perdurante identita della norma” (sentenza 84/1996), la Corte potrebbe, secondo la sua
consolidata giurisprudenza, trasferire la questione di legittimita gia sollevata al (solo formalmente)
nuovo oggetto e procedere a censurarne 1’incompatibilita coi parametri costituzionali gia indicati. In
questo modo essa verrebbe a svolgere un controllo alquanto penetrante sull’esercizio della
discrezionalita legislativa, garantendo che essa si svolga nel rispetto dei principi costituzionali
richiamati nell’ordinanza.

Tuttavia, non si pud nemmeno escludere che, al contrario, il Parlamento rimanga inerte di fronte alle
sollecitazione del giudice delle leggi, e non proceda ad approvare alcuna modifica della legislazione
vigente nel senso richiesto dalla Corte entro il termine da questa stabilito.

In tal caso, secondo gli autori sopra citati, sarebbe estremamente difficile per la Corte, da un punto di
vista politico ancor prima che giuridico, non pronunciarsi nel senso dell’incostituzionalita dell’art.
580 c.p., almeno con riferimento ad ipotesi riconducibili alla fattispecie alla base del processo
Cappato, dopo aver gia apertamente annunciato ed argomentato nell’ordinanza 1’incompatibilita di
tale previsione con il parametro di costituzionalita rappresentato dal combinato disposto degli artt. 2,
3, 12, 32, 2° comma Cost., al punto da sospenderne gia 1’efficacia, creando cosi aspettative di tal
segno. La stessa credibilita della Corte come attore costituzionale ne risulterebbe scossa, perché
sorgerebbero gravi dubbi, nel mondo politico e nell’opinione pubblica, circa la coerenza e la
razionalita dei ragionamenti del giudice delle leggi, che per I’effettivita delle proprie funzioni richiede
un altro grado di legittimazione a livello sociale e politico. Né la Consulta potrebbe, dopo essersi
esposta in modo cosi scoperto contro la disciplina attuale, rifiutarsi di rispondere al quesito
dichiarando in definitiva I’inammissibilita dello stesso, inammissibilita gia apertamente negata
nell’ordinanza (par. 11 cons. in diritto), anche laddove fosse accompagnata da un monito rivolto al
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legislatore, poiché tale formula decisoria abituale “ha [...] I'effetto di lasciare in vita — e dunque
esposta a ulteriori applicazioni, per un periodo di tempo non preventivabile — la normativa non
conforme a Costituzione” (ibidem), un effetto che a giudizio della Corte “non pud considerarsi
consentito nel caso in esame, per le sue peculiari caratteristiche e per la rilevanza dei valori da esso
coinvolti”.

Venendo ad un’altra ipotesi, un ulteriore rinvio della questione ad un’udienza successiva potrebbe
certo rimandare ancora una volta il problema della decisione, ma non sarebbe agevole da giustificare,
porrebbe molti degli stessi problemi sopra accennati e minerebbe anch’esso la
credibilita/legittimazione della Corte, per non parlare della forse intollerabile deroga che arrecherebbe
al principio di ragionevole durata del processo a quo, gia provato dalla prima, lunga sospensione.
L’unica circostanza in cui si configurerebbe come praticabile, sarebbe, forse, uno scenario nel quale
il Parlamento avviasse il procedimento legislativo in risposta all’esortazione di cui all’ordinanza, ma
non riuscisse a concluderlo prima della scadenza del termine annuale: in quel caso forse, come
avvenuto in Canada in sede di attuazione legislativa della sentenza Carter della Corte Suprema
(2015), il giudice costituzionale potrebbe, in un’ottica di leale collaborazione con il legislatore,
garantirgli una proroga in modo da dargli modo di adempiere fedelmente all’impegno che si ¢ assunto,
purché il prolungamento dei tempi non superi i limiti imposti dalla ragionevolezza.

Tuttavia, una pronuncia di accoglimento, sia pure sotto la veste di un’additiva di principio,
susciterebbe critiche e perplessita non minori, perché rischierebbe di creare proprio quel vuoto
normativo paventato dalla Corte stessa come foriero di possibili ed incontrollabili abusi ai danni di
soggetti deboli e quindi da evitare ad ogni costo. Inoltre, ogni tentativo della Corte stessa di dettare
una disciplina provvisoria della materia attraverso la fissazione di linee guida che giudici ed altri
soggetti chiamati a risolvere i casi concreti dovrebbero applicare sarebbe con ogni probabilita
destinato a fallire. La Corte, per quanto irriducibile ad un organo giurisdizionale fout court, ha
comunque le competenze, le funzioni e la composizione tipiche di un giudice, ed i suoi componenti
non sono tenuti ad avere ’attitudine e le sensibilita proprie del legislatore, cosicché ben difficilmente
potrebbero garantire in via generale un adeguato bilanciamento dei beni costituzionali in gioco, senza
contare che, anche se ne fossero capaci, ogni normativa di loro produzione potrebbe configurarsi
come un’indebita usurpazione del potere legislativo da parte di un organo politicamente
irresponsabile e potrebbe suscitare reazioni di “rigetto” da parte dei giudici ordinari e piu in generale
degli altri poteri dello Stato e dei consociati.

Una soluzione ipotizzabile, in ultimo luogo, sarebbe quella del ricorso alla formula delle c.d.
“decisioni interpretative di rigetto”, escogitata come noto dalla Corte per sfuggire alla rigida
dicotomia rigetto-accoglimento ma che di recente non sembra piu godere di molta fortuna: attraverso
di essa sarebbe possibile, almeno in linea di principio, cercare di proporre un’interpretazione
costituzionalmente conforme dell’art. 580 c.p., che anche in assenza di un intervento del Parlamento
costituirebbe un fondamento minimo per la soluzione delle controversie. Ovviamente, rimarrebbe
intatto il grande limite di questa categoria di sentenze, ossia la loro efficacia meramente persuasiva e
non vincolante, soprattutto nei confronti di giudici diversi da quello a quo.

In definitiva, proprio per via della delicatezza del tema oggetto di discussione e della particolare
strategia decisionale adottata dalla Corte, vi ¢ il rischio, in caso di insuccesso della collaborazione
istituzionale fra Consulta e Parlamento presupposta e ricercata dal giudice delle leggi, che la prima
ne esca delegittimata ed indebolita, con la conseguenza ulteriore che il problema della liceita del
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suicidio assistito nel nostro ordinamento non sarebbe risolto, lasciando in una grave situazione di
incertezza giudici ed imputati nel caso a guo ed in molti altri procedimento analoghi.

ANGIOLETTA SPERTI

Come ho gia ricordato in precedenza (si v. la risposta alla domanda n. VI), la Corte costituzionale
resta pienamente padrona della causa e del suo esito. Anche se I’ordinanza esprime con chiarezza i
profili di illegittimita costituzionale della vicenda e circoscrive I’ambito in cui “il divieto assoluto di
aiuto al suicidio finisce ... per limitare la liberta di autodeterminazione del malato nella scelta delle
terapie, comprese quelle finalizzate a liberarlo dalle sofferenze, scaturente dagli artt. 2, 13 e 32,
secondo comma, Cost.”, i fattori da cui potra dipendere 1’esito della vicenda sono molteplici e
sfuggono al controllo del giudice costituzionale. Per questi motivi, non si puo in astratto leggere
I’ordinanza come contenente un dispositivo gia scritto.

Se, tuttavia, si prendono in considerazione valutazioni inerenti I’interesse della Corte a preservare la
propria legittimazione, ¢ difficile pensare che, a distanza di meno di un anno, essa possa in concreto
superare o disattendere i principi espressi nell’ordinanza in esame. Nell’ordinanza in esame, peraltro,
la Corte afferma di “non poter porre rimedio, almeno allo stato, a traverso la mera estromissione
dall’ambito applicativo della disposizione penale delle ipotesi in cui I’aiuto venga prestato nei
confronti di soggetti che versino nelle condizioni appena descritte” (§ 10). In senso analogo, in un
altro passaggio della decisione, si sottolinea che la disciplina della materia spetta al Parlamento,
“almeno in principio”. Da queste considerazioni, si potrebbe, quindi, desumere 1’intenzione della
Corte di ricorrere, in caso di mancato intervento del legislatore, ad una futura sentenza additiva.
Tuttavia, dal momento che, in un altro passaggio, si osserva anche che “una simile soluzione
lascerebbe, infatti, del tutto priva di disciplina legale la prestazione di aiuto materiale ai pazienti in
tali condizioni, in un ambito ad altissima sensibilita etico-sociale e rispetto al quale vanno con
fermezza preclusi tutti 1 possibili abusi”, sono del parere che in ogni caso un intervento del legislatore
non potrebbe tardare a lungo.
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