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“I70 ANNIDELLA LEGGE N. 87 DEL 1953:
L’OCCASIONE PER UN “BILANCIO” SUL PROCESSO COSTITUZIONALE”
UNIVERSITA DEGLI STUDI DELL’INSUBRIA — COMO — 26-27 MAGGIO 2023

IL RICORSO GOVERNATIVO NEL GIUDIZIO IN VIA PRINCIPALE:
BILANCIO E PROSPETTIVE DI UNO STRUMENTO
COSTITUZIONALE AMBIVALENTE"

CLAUDIA BIANCA CEFFA™"

SOMMARIO: 1. La duplice vocazione del processo costituzionale in via principale e il
peculiare ruolo assegnato all’impugnazione governativa. — 2. Ragionando su alcuni itinerari
argomentativi in bilico fra discrezionalita e doverosita. — 3. Quali verosimili prospettive sul
significato dell’iniziativa governativa all’indomani di un possibile regionalismo
differenziato? Alcune suggestioni.

1. La duplice vocazione del processo costituzionale in via principale e il peculiare
ruolo assegnato all’impugnazione governativa

Sebbene la disciplina del processo in via principale contenuta nella 1. n. 87/1953
abbia subito a seguito della riforma costituzionale del 2001 e della successiva legge La

* Contributo sottoposto a doppio referaggio anonimo. Il presente contributo costituisce la versione
integrale dell’intervento programmato tenutosi in occasione del convegno annuale dell’Associazione
Gruppo di Pisa “I 70 anni della Legge n. 87 del 1953: I'occasione per un “bilancio” sul processo
costituzionale”, svoltosi a Como il 26 e il 27 maggio 2023 e destinato, in versione ridotta, alla raccolta dei
relativi Atti di prossima pubblicazione a cura di G. GRASSO, A. STEVANATO, A. GEROSA presso Editoriale
Scientifica.

" Assegnista di ricerca in Istituzioni di diritto pubblico presso I’Universita degli Studi di Pavia.
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Loggia' un marcato “slittamento verso un modello prettamente dispositivo?, che ne ha
maggiormente valorizzato la connotazione soggettiva quale “processo di parti”
finalizzato precipuamente alla risoluzione di conflitti di competenza legislativa, continua
a costituire un dato difficilmente contestabile la presenza al suo interno di alcuni
significativi aspetti idonei a conferirgli una perdurante venatura di oggettivita, stante la
sottesa vocazione del processo in questione a garantire anche la legittimita costituzionale
delle leggi.

Infatti, nonostante il giudizio in via principale sia attualmente caratterizzato da una
piena discrezionalita in ordine alla proposizione del ricorso — non piu preceduta, con
riguardo al versante statale, dall’apparente automatismo® del rinvio governativo nei
confronti della legge eccedente la competenza regionale’ — ed, ancora, da una sua
parificazione nella struttura, essendo ormai attivabile anche da parte del Governo solo
dopo ’entrata in vigore dei provvedimenti censurati, non puo ritenersi del tutto superata
quella costante tensione fra dimensione politica e giuridica che da sempre innerva il
processo costituzionale fra Stato e Regioni, definito, infatti, da molti autorevoli
commentatori come intrinsecamente ambiguo® o ibrido’.

! Legge 5 giugno 2003, n. 131, recante “Disposizioni per l'adeguamento dell'ordinamento della
Repubblica alla legge costituzionale 18 ottobre 2001, n. 37, il cui art. 9 ha sostituito e modificato,
rispettivamente, gli artt. 31, 32 e 33 della 1. n. 87/1953.

2 Cfr. C. CARUSO, La garanzia dell 'unita della Repubblica, Bologna, 2020, 12.

3 Peraltro, gia chiara, secondo quanto evidenziato da autorevole dottrina molti anni prima della riforma
costituzionale del 2001 che riconosceva al giudizio in via principale il carattere di “giudizio contenzioso a
parti contrapposte”: cfr. G. ZAGREBELSKY, La giustizia costituzionale, Bologna, 1988, 248.

4 Ricavabile, come osserva G. FALCON, Stato e Regioni di fronte alla Corte costituzionale nel giudizio
in via principale, in Le Regioni, 3/2019, 599, dalla formula all’indicativo del verbo “rinviare” usata nel
vecchio testo della disposizione costituzionale, laddove vi fosse stata una valutazione di incompetenza, a
conferma, cosi, della natura oggettiva del controllo del Governo nei confronti delle leggi regionali trasmesse
al Commissario al fine dell’apposizione del visto.

> Rinvio che, come sottolinea N. VIZIOLL, I ricorsi evitabili. La patologia del controllo di legittimita
costituzionale delle leggi regionali dopo la riforma del Titolo V, in AA.VV., Le garanzie giurisdizionali.
1l ruolo delle giurisprudenze nell’evoluzione degli ordinamenti, Torino, 2011, 133, pur mostrando alcuni
importanti aspetti negativi che la dottrina non aveva mancato di sottolineare, presentava nondimeno
«!’indubbio pregio di promuovere la collaborazione tra i diversi livelli di Governo», contenendo cosi
I’aumento del contezioso Stato-Regioni dinnanzi alla Corte costituzionale.

6 In quanto, come ricordano G. ZAGREBELSKY, V. MARCENO, Giustizia costituzionale. II. Oggetti,
procedimenti, decisioni, Bologna, 2018, 154, «a seconda del carattere che si prenda in considerazione, tale
processo puo essere configurato come giudizio sulla legittimita delle leggi destinato alla garanzia della
conformita alla Costituzione delle fonti a essa subordinate, o come giudizio sul conflitto di attribuzioni
legislative destinato alla tutela degli ambiti di competenza soggettiva configurati in Costituzione»:
«ambiguita, dunque, implicita nella materia dal momento che esiste una situazione conflittuale soggettiva
di base che assume un rilievo processuale indubbio. Si ha qui I’inevitabile riconoscimento che questo tipo
di giudizio attiene contemporaneamente — per usare immagini di Rudolf Smend — sia alla “vita del diritto”
(rechtsleben) con cio che di oggettivo ne deriva, sia “alla vita dello Stato” (Staatsleben), con cio che di
soggettivo ne deriva nei rapporti fra le sue articolazioni organizzative» (155). Corsivo non in parentesi non
testuale. Ricorda la profonda ambiguita annidata fin dalle origini nel giudizio in via principale G. VOLPE,
Art. 137 (terza e quarta parte), in Commentario della Costituzione. Garanzie costituzionali, Art. 134-139,
a cura di G. Branca, Roma-Bologna, 1981, 332; Fra gli studi pill recenti sul tema, volti a sottolineare la
natura ambigua e ambivalente del giudizio in via principale, si vedano C. CARUSO, La garanzia dell unita
della Repubblica, cit., e B. LIBERALI, Un processo bifronte. Stato e Regioni davanti alla Corte
costituzionale, Torino, 2022.

7 Cfr. C. SALAZAR, L'accesso al giudizio in via principale e “la parita delle armi” tra Stato e Regioni:
qualche considerazione sul presente ed uno sguardo sul possibile futuro,in AA.-VV., Prospettive di accesso
alla giustizia costituzionale, Torino, 2000, 229: di «vocazione doppia e irrisolta» parla anche V. ANGIOLINI,

Fascicolo n. 2/2023 2 ISSN 2039-8026



La Rivista “Gruppo di Pisa”

Piul in particolare, I’ambivalenza del giudizio in via principale® emerge con nettezza
nel momento in cui si osserva come, a fronte della disponibilita dell’azione processuale
in capo alle parti — ben ricavabile da quella valutazione politica’ che si colloca alla base
della scelta non solo di proporre 1’impugnazione ma anche di rinunciarvi'®, di procedere,
0 meno, alla costituzione in giudizio o ancora di operare, sullo sfondo di un processo di
negoziazione politica!!, una modifica delle disposizioni impugnate in senso satisfattivo
per il ricorrente!? — alle stesse sia precluso di poter disporre delle attribuzioni
costituzionali sottostanti la lamentata lesione'?, non potendo, infatti, dispiegare effetti in
tale processo l’istituto dell’acquiescenza, con la rinuncia alla difesa delle proprie
prerogative costituzionali.

Proprio perché I’integrita costituzionale delle competenze non pud essere scalfita

da una loro “gestione politica”'4, nessuna conseguenza, ad esempio, pud derivare da una

Lineamenti del giudizio principale e coerenza delle argomentazioni della Corte, in Giurisprudenza
costituzionale, 1990, 396 ss.

8 Ambivalenza che, secondo C. MAINARDIS, lllegittimita consequenziale e giudizio in via principale, in
Le Regioni, 3/2019, 726, «non ¢ il risultato di una mancata interpretazione sistematica, ma (...) semmai i/
riflesso della particolare natura del processo principale» e «della concreta declinazione (...) delle regole
che lo disciplinano, in concreto» (corsivo non testuale).

 Messa bene in risalto, come ricorda A. PERTICI, I confronto politico sulle leggi nel giudizio in via
d’azione,in AA.VV. Le garanzie giurisdizionali, cit., 72 ss., dai ristretti termini per I’impugnazione nonché
«dalla chiusura del contraddittorio nei confronti di qualunque soggetto ulteriore rispetto a quelli previsti
agli artt. 31-33 della 1. n. 87/1953».

19 Con conseguente «minore funzionalizzazione del giudizio alle logiche del diritto obiettivo»: cfr. M.
NISTICO, Le problematiche del potere istruttorio nelle competenze della Corte, in M. D’ AMICO, F. BIONDI
(a cura di), La Corte costituzionale e i fatti: istruttoria ed effetti delle decisioni, Napoli, 2018, 87.

' A tal proposito, si pud ricordare la direttiva emanata dal Ministro per gli affari regionali il 26 giugno
2006 che ha definito le procedure da seguire per I’esame governativo delle leggi regionali, sottolineando
I’esigenza di ricercare procedure conciliative tra il Governo nazionale e le Regioni, rilevando altresi
I’opportunita che «l’operazione di composizione dei valori confliggenti dell’unita della Repubblica e
dell’autonomia regionale sia affidata ad un processo di negoziazione politica ed al confronto tra i diversi
soggetti del pluralismo piuttosto che alla Corte costituzionale»: cfr. E. MALFATTI, R. ROMBOLL S. PANIZZA,
Giustizia costituzionale, Torino, 2021, VII ed., 179.

12 Riguardo a questa particolare disponibilita, sintomatica della dimensione soggettiva entro cui si
sviluppa il processo in via principale, occorre rilevare come tale opzione venga sfruttata, in genere, dalle
Regioni le quali, in occasione di impugnative statali, sono spesso portate ad assumere nei confronti del
Governo I’impegno di una modifica sostanziale delle norme censurate, con la finalita, evidentemente, di
provocare una dichiarazione di estinzione del giudizio di fronte alla Corte per rinuncia al ricorso o, nel caso
in cui le norme impugnate non abbiano mai ricevuto applicazione e la loro modifica sia ritenuta
soddisfacente, di cessata materia del contendere. E ovvio come questa singolare “contrattazione di
legittimita”, per vero realizzata non solo in un momento precedente alla proposizione dell’impugnativa ma
anche in sua pendenza, riveli un uso quanto meno «tattico, (attraverso la sequenza impugnazione,
negoziazione)» del processo in via principale, spesso e volentieri utilizzato dal Governo quale strumento di
pressione verso le Regioni, se non proprio quale elemento «strategico (configurandosi come momento di
identificazione politica dello Stato o della Regione)»: cfr. E. GIANFRANCESCO, Il giudizio in via principale
0ggi: prevenire e meglio che reprimere. Si, ma come?, in Italian Papers on Federalism, 1/2013, 4.
Sull’espansione del fenomeno della contrattazione Stato-Regioni e sul conseguente prodursi, nelle more
del processo di costituzionalita in via principale, di interventi modificativi delle disposizioni impugnate, si
veda altresi F. DAL CANTO, La Corte e lo ius superveniens: esplosione e crisi del giudizio di costituzionalita
in via principale, in Giurisprudenza costituzionale, 5/2014, 4113 ss.

13 Cosi, ad esempio, sentenza della Corte cost. n. 63/2006, punto 2.2. del considerato in diritto, in cui
si afferma espressamente che nessun accordo fra Stato e Regioni «pud modificare I’ordine costituzionale
delle competenze».

14 Cfr. C. CARUSO, La garanzia dell unita della Repubblica, cit., 238: 1’A. osserva, piu in particolare,
come «un conto sia la rinuncia conseguente a circostanze che influiscono direttamene o indirettamente
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mancata precedente impugnazione, cosi come dagli accordi o dagli impegni presi dalle
parti in occasione di interlocuzioni rivolte a definire i rispettivi comportamenti nel futuro.

Occorre, inoltre, osservare come la scelta in ordine alla rinuncia o alla mancata
impugnazione da parte dei potenziali ricorrenti non determini ripercussioni definitive
sull’ordine costituzionale, non potendo rimuovere ma, semmai solo attenuare'®,
I’interesse ad una pronuncia di merito sulla medesima questione che potra comunque
intervenire laddove, rispettivamente, la controparte costituita non accetti il contegno
esibito dal ricorrente, desiderando far accertare 1’infondatezza della lesione lamentata o
la Corte costituzionale venga successivamente adita in via incidentale.

Allo stesso modo, incarna un profilo significativamente ibrido del processo in via
principale davanti alla Corte la possibilita per lo Stato e per le Regioni'® di veicolare la
presunta lesione delle attribuzioni costituzionali degli enti locali per il tramite dello
stimolo a sollevare questione di legittimita promosso, rispettivamente, dalla Conferenza
Stato-citta e dai Consigli delle autonomie locali (CAL) in virtu della facolta loro
riconosciuta dagli artt. 31, comma 3, e 32, comma 2, della 1. n. 87/1953. Se ¢ vero, infatti,
che tali previsioni stemperano I’impossibilita per gli enti locali di adire il Giudice delle
Leggi'’, consentendo I’eventualitd che delle loro rimostranze si facciano carico il
Governo e le Regioni, ¢ altrettanto importante ricordare come 1’ultima parola sulla
decisione in ordine alla promozione del ricorso spetti sempre e solo ai legittimi titolari
dell’azione processuale'®,

Tale possibilita se non risulta essere mai stata valorizzata da parte dello Stato',
nonostante i non rari ricorsi governativi rivolti a difendere I’autonomia degli enti locali,
dal lato regionale, invece, ha conosciuto un maggiore impiego, conducendo le Giunte a

sull’atto impugnato, un altro, invece, I’impegno a disporre, preventivamente e una volta per tutte, del potere
di sollecitare la cognizione del Giudice delle leggi». (corsivo non testuale).

15 Tvi, 168.

16 A tal riguardo si ricordi la nota sentenza n. 298/2009, in occasione della quale la Corte ha affermato
espressamente che «le Regioni sono legittimate a denunciare la legge statale anche per la lesione delle
attribuzioni degli enti locali, indipendentemente dalla prospettazione della violazione della competenza
legislativa regionale (...) in quanto «la stretta connessione, in particolare (...) in tema di finanza regionale
e locale, tra le attribuzioni regionali e quelle delle autonomie locali consente di ritenere che la lesione delle
competenze locali sia potenzialmente idonea a determinare una vulnerazione delle competenze regionali».

17 Sull’impossibilita per gli enti locali di accedere direttamente alla Corte costituzionale si veda, ex
multis, E. MALFATTI, Le regioni e gli enti locali, in R. ROMBOLI (a cura di), L accesso alla giustizia
costituzionale, carattere, limiti, prospettive di un modello, Napoli, 2006, 138 ss.

18 Sebbene, come ricorda B. RANDAZZO, La “manutenzione” del giudizio in via principale, in C. DE
CARO, N. LUPO, G. RIVOSECCHI (a cura di), La “manutenzione” della giustizia costituzionale. Il giudizio
sulle leggi in Italia, Spagna e Francia, Torino, 2012, 173, «non sia stato chiarito se la proposta possa essere
disattesa, seppure motivatamente dall’organo competente a deliberare»; osserva ancora M.G. NACCI, Le
funzioni del Consiglio delle autonomie locali tra previsioni normative, prassi e prospettive di riforma, in
Osservatorio AIC, 3/2016, 8, come la dottrina abbia spesso sottolineato 1’opportunita di un’adeguata
motivazione e pubblicizzazione degli eventuali dinieghi, espressi non solo dalla Giunta regionale ma anche
dal Governo, di procedere all’impugnativa.

19 Come rileva E. ROSSI, Dati quantitativi sul giudizio in via principale nel triennio 2017-2019, in Le
Regioni, 6/2020, 1387, non risultano casi — o almeno non vi ¢ evidenza dalla documentazione processuale
disponibile pubblicata sul sito della Corte costituzionale — in cui sia mai stata adottata la procedura relativa
alla possibilita che la Conferenza Stato-Citta richieda al Consiglio dei ministri di presentare ricorso nei
confronti di una legge regionale.
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proporre impugnazioni dei provvedimenti talvolta in modo sostanzialmente coincidente
con le eccezioni di illegittimita contenute nelle delibere approvate dai CAL%,

L’elemento, pero, che piu di ogni altro rispecchia il sottile crinale lungo cui si
muove il processo in via principale e che impedisce di potergli assegnare una
configurazione esclusivamente di tipo soggettivo, ¢ costituito dal peculiare ruolo assunto
dall’impugnativa statale delle leggi regionali la quale continua a mantenere
un’indefettibile valenza tutoria®! per espresso riconoscimento dell’art. 127 Cost., la cui
formulazione ha mantenuto ferma anche nella versione successiva alla riforma del 2001
’asimmetria preesistente in punto di parametri evocabili®>.

Infatti, come riconosciuto anche dalla stessa Corte, pur in costanza di una piena
discrezionalita nell’attivazione del giudizio, allo Stato ¢ assegnata una legittimazione
processuale generale®® che, prescindendo dall’evocazione del parametro strettamente
competenziale, si giustifica in virtu della posizione ad esso riservata nell’ordinamento
della Repubblica** «desumibile non solo dalla proclamazione di principio di cui all’art. 5
della Costituzione ma anche dalla ripetuta evocazione di un’istanza unitaria, manifestata
dal richiamo al rispetto della Costituzione, nonché dei vincoli derivanti dall’ordinamento
comunitario e dagli obblighi internazionali, come limiti di tutte le potesta legislative (art.
117, comma 1) e dal riconoscimento dell’esigenza di tutelare 1’unita giuridica ed
economica dell’ordinamento stesso (art. 120, comma 2)»>.

Allo Stato, quindi, e per esso al Governo, ¢ consentito sollevare questioni di
legittimita per violazione da parte delle leggi regionali di qualunque parametro

20 Si vedano, solo per fare un esempio, le impugnative promosse dalla Regione Liguria nei confronti di
leggi statali, ove in almeno tre occasioni le delibere della Giunta hanno raccolto puntualmente le
sollecitazioni, anche di merito, contenute nelle risoluzioni approvate dal rispettivo CAL: si tratta, pitl in
particolare, delle delibere n. 128 del 2011, n. 2 del 14 febbraio 2020 ed infine n. 4 del 27 gennaio 2022 cui,
rispettivamente, sono seguite le sentenze nn. 44/2014, 220/2021 e la recente 71/2023.

21 Cosi G. FALCON, Stato e regioni di fronte alla Corte costituzionale, cit., 600.

22 Come noto, infatti, I’attuale art. 127 Cost. ha mantenuto un’evidente diversita di espressione, parlando
a proposito del ricorso governativo di una legge regionale che “ecceda la competenza” della Regione e,
invece, dell’impugnazione da parte della Regione di una legge o atto avente forza di legge dello Stato o di
altra Regione che “leda la sua sfera di competenza”.

23 Tale per cui, come riconosciuto dalla Corte con la sentenza n. 274/2003, «pur dopo la riforma, lo
Stato pud impugnare in via principale una legge regionale deducendo la violazione di qualsiasi parametro
costituzionale». Como noto, un regime diverso tocca in sorte, invece, alle Regioni, la cui impugnazione &
destinata ad una dichiarazione di inammissibilita per carenza di interesse a ricorrere qualora sia diretta a
lamentare la violazione da parte dell’atto legislativo impugnato di parametri costituzionali estranei al Titolo
V o, comunque, alla disciplina costituzionale del riparto di competenze, a meno che tale violazione non
ridondi in una lesione della sfera di attribuzioni garantite alla Regione o alla Provincia autonoma ricorrente
dalla Costituzione.

24 Rilevano G. AMOROSO, G. PARODI, Il giudizio costituzionale, Milano, 2020, 313, come «la
legittimazione generale dello Stato coesista con una disciplina processuale conforme alla logica del giudizio
di parti i cui caratteri sono tenuti fermi nella giurisprudenza sebbene 1’iniziativa del Governo nel giudizio
in via principale appaia il piu delle volte rispondente ad un’impostazione di tipo oggettivo a garanzia di
interessi unitari e in generale del principio di costituzionalita».

25 Cfr. punto 2.1. del considerato in diritto della sentenza n. 274/2003. Quest’ultima ¢ stata oggetto di
un’ampia attenzione nella letteratura, ragion per cui, solo a titolo esemplificativo, si rinvia per una puntuale
ricognizione delle diverse posizioni dottrinali e dei commenti ad essa rivolti a C. PADULA, L asimmetria
nel giudizio in via principale. La posizione dello Stato e delle regioni davanti alla Corte costituzionale,

Padova, 2005, 256 ss. e 297 ss.
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costituzionale, sovrapponendosi?® in tale frangente interesse a ricorrere e legittimazione
ad agire proprio in virtu del suo indefettibile ruolo di garante della legalita costituzionale
e di portatore di un interesse obiettivo al mantenimento dell’unita repubblicana?’.

A tal riguardo, conferma il ruolo di custode delle istanze unitarie e della tenuta
costituzionale dell’ordinamento spettante allo Stato il monitoraggio delle leggi regionali
curato dal Dipartimento per gli affari regionali e le autonomie e realizzato con il concorso
dei rilievi proposti sulle leggi regionali appena pubblicate da parte delle diverse
articolazioni ministeriali per i profili di rispettiva competenza e dall’ufficio legislativo del
Ministero della giustizia®®.

Pur avviato in costanza del funzionamento del vecchio istituto del rinvio
governativo della delibera legislativa al Consiglio regionale, tale protocollo operativo,
infatti, garantisce al Governo un controllo sistematico o “a tappeto”? delle leggi
regionali, che, proprio per la connotazione estremamente tecnica delle valutazioni
formulate, esercita un impatto significativo sulla scelta di sollevare, o meno, la questione
di legittimita, impedendo cosi di qualificare il ricorso statale come un atto di impulso
processuale esclusivamente fondato su valutazioni di natura politica discrezionale™.

2. Ragionando su alcuni itinerari argomentativi in bilico fra discrezionalita e
doverosita

La complessita del significato dell’iniziativa del Governo nel giudizio in via
principale, non riducibile, come visto, alla mera logica del contenzioso intersoggettivo
diretto alla risoluzione di conflitti di competenza legislativa®!, in virtu della persistente
presenza in capo allo stesso di un significativo condizionamento proveniente
dall’esigenza di garantire 1’integrita dell’ordinamento, appare in tutta la sua evidenza
laddove si convogli I’attenzione verso alcuni casi paradigmatici affrontati dalla
giurisprudenza costituzionale negli ultimi anni.

26 Smarrendo cosi, secondo C. CARUSO, La garanzia dell 'unita della Repubblica, cit., 240, «la propria
autonomia giuridica e concettuale».

7 Essendo prevalsa ’idea, come ricorda A. MORRONE, Suprematismo giudiziario. Su sconfinamenti e
legittimazione politica della Corte costituzionale, in Quaderni costituzionali, 2/2019, 658, «che quando il
governo di Roma impugna una legge regionale lo fa a tutela degli interessi nazionali che coincidono con i
valori della Repubblica, cosicché per lo Stato la sussistenza dell’interesse ¢ ritenuta implicita nella
proposizione del ricorso» (corsivo non testuale). Si veda anche la nota espressione di G. ZAGREBELSKY, La
giustizia costituzionale, cit., 248, che, a tal proposito, parla di un vero e proprio ruolo di “polizia
costituzionale” nei confronti della legislazione regionale.

28 Cfr. art. 8 dPCM 19 giugno 2019, n. 100 recante il “Regolamento concernente 1’organizzazione degli
Uffici di diretta collaborazione del Ministro della giustizia, nonché dell'organismo indipendente di
valutazione della performance”.

2 Cfr. C. SALAZAR, Politicita e asimmetria nel giudizio in via principale: un binomio in evoluzione?,
in AA.VV., [ ricorsi in via principale. Atti del seminario svoltosi in Roma Palazzo della Consulta, 19
novembre 2010, Milano, 2011, 59.

30 A dimostrazione, secondo C. CARUSO, La garanzia dell 'unita della Repubblica, cit., 401, del mancato
raggiungimento da parte della riforma del 2001 dell’obiettivo della completa «conversione del ricorso
governativo da strumento di controllo ad atto di impulso processuale unicamente orientato da scelte politico
discrezionali».

31 Cfr. G. AMOROSO, G. PARODI, 1l giudizio costituzionale, cit., 311.
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Tra questi, ha assunto un ruolo particolarmente emblematico, non solo per la
particolare innovativita delle valutazioni svolte dal Giudice delle leggi ma anche per la
singolare capacita di dare luogo ad ulteriori applicazioni su altri versanti, la vicenda
riguardante I’eventuale impugnazione da parte dello Stato di leggi finanziarie regionali
connotate da manifeste situazioni patologiche, in particolare per la violazione da parte
delle stesse dell’obbligo di copertura e, quindi, del principio dell’equilibrio di bilancio.

Piu in particolare, la circostanza cui si fa riferimento e che ha dato origine alla nota
sentenza n. 107/20162, si colloca sullo sfondo della complessa questione — resa possibile
proprio dalla politicita delle valutazioni svolte dal Governo alla base dell’approvazione
della delibera di proposizione del ricorso — riguardante la persistenza all’interno
dell’ordinamento di disposizioni regionali analoghe, se non del tutto identiche, ad altre
dichiarate illegittime dalla Corte costituzionale®>.

Ricordando, infatti, il tenore dell’art. 31 della 1. n. 87/1953, il Governo, ai sensi
dell’articolo 127, comma primo, Cost., puo (e non deve) proporre ricorso quando ritenga
che una legge ecceda la competenza della Regione: da qui la logica conseguenza per cui
la delibera di impugnazione in via principale si configura quale atto facoltativo
inquadrabile nell’attivitd di politica generale del Governo*, nei confronti del quale
nessuna sanzione puo essere irrogata® laddove la discrezionalita che ne ¢ alla base si
traduca nella mancata impugnazione di disposizioni di leggi regionali identiche ad altre

invece gia censurate o, come nel caso qui richiamato, nel suo esatto contrario®.

32 A commento della quale si rinvia, ex multis, a C. BUZZACCHI, Il «custode della finanza pubblica
allargata» e gli oneri della potesta di coordinamento, in Le Regioni, 4/2016, 748 ss. e ad A LOLLO, Sulla
natura (anche) politica dell’impugnativa governativa nel giudizio in via d’azione, in Le Regioni, 3/2019,
659 ss.

33 A tal proposito, si pud, ad esempio, ricordare I’incostanza delle impugnative statali nei confronti di
quelle leggi regionali aventi ad oggetto la regolamentazione del patrocinio legale gratuito verso alcune
categorie di cittadini vittime di reati contro il patrimonio o la persona: in questo senso, la scelta di
impugnare, ad esempio, le leggi delle Regioni Veneto (n.7/2016), Basilicata (n. 45/2018) e Liguria (n.
11/2016) e non invece quella della Regione Lombardia (n. 17/2015), dimostra ancora una volta «la
connotazione fortemente discrezionale e quindi politica della scelta dell’impugnazione che, per [’appunto,
cade in modo differenziato su disposizioni normative regionali analoghe o identiche senza che se ne possa
dedurre una specifica motivazione giuridica di merito» (corsivo non testuale): cfr. B. LIBERALI, Un
processo bifronte, cit., 43.

34 Considerazione, come ricordano E. MALFATTI, R. ROMBOLI, S. PANIZZA, Giustizia costituzionale,
cit., 179, che «giustifica I’attribuzione delle suddette decisioni all’organo collegiale e di vertice del Governo
statale o regionale».

35 Ibidem.

3 Circostanza, quella dell’assenza di una qualunque sanzione correlata, che secondo V. ONIDA,
Intervento, in AA.VV., I ricorsi in via principale, cit., 271 ss., non rende esente da critiche 1’eventuale
disparita di condotta tenuta dal Governo nei confronti di leggi regionali di analogo tenore approvate da
Regioni diverse, come nei frequenti casi delle cosiddette “leggi fotocopia”, specie se contenenti
disposizioni in contrasto con diritti fondamentali delle persone. In questo senso si veda anche B.
RANDAZZ0, La manutenzione del giudizio in via principale, cit., 185 ss., laddove I’A. osserva come
«I’inerzia del Governo, nonostante il carattere politico della scelta dell’impugnazione, non si puo facilmente
giustificare in un sistema in cui I’asimmetria dei vizi che possono essere fatti valere si regge sulla funzione
di tutela dell’ordinamento affidata al solo ricorso statale». A tal proposito, si vedano le non infrequenti
normative regionali contenenti forme di discriminazione indiretta di cittadini extracomunitari, solo alcune
delle quali sono state in passato attenzionate dal Governo nei giudizi in via diretta, come nel caso delle
leggi regionali di Lombardia e Veneto (solo quest’ultima impugnata dallo Stato) in materia di phone center
su cui, per un approfondimento, si rinvia ad A. GUAZZAROTTI, Una “discreta” discriminazione dei cittadini
extracomunitari: il caso “dei phone center” in Lombardia, in Le Regioni, 1/2009, 108 ss. O ancora, ad
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La vicenda cui si fa riferimento, infatti, aveva riguardato una questione di
legittimita sollevata dal Governo nei confronti di alcune disposizioni della legge n.
25/2014 in materia di assestamento del bilancio di previsione della Regione Molise
benché in precedenza la legge della Regione Piemonte, recante analoghe disposizioni,
non avesse ricevuto alcuna attenzione in tal senso da parte dell’Esecutivo.

Nel pronunciarsi sull’eccezione di inammissibilita della Regione resistente, volta a
far constatare il carattere parziale del contegno governativo nei suoi confronti proprio in
virtu della precedente mancata impugnazione di un provvedimento regionale dall’analogo
tenore, la Corte costituzionale, pur confermando il «forte grado di discrezionalita
politica» del ricorso in via principale «che ne consente — a differenza dei giudizi
incidentali — la piena disponibilita da parte dei soggetti ricorrenti e resistenti»’’, rivolgeva
al Governo un severo rimprovero proprio in ordine alle modalita di selezione impiegate
dal medesimo nella scelta delle disposizioni da impugnare.

Piu in particolare, andando con inequivocabile chiarezza a scindere il profilo della
natura dello strumento da quello delle modalita del suo esercizio, la Corte costituzionale
con la sentenza n. 107/2016 sanciva per la prima volta come I’impulso giurisdizionale al
controllo di legittimita da parte dello Stato nell’ambito del giudizio in via principale
dovesse essere «improntato alla assoluta imparzialita, trasparenza e coerenza dei
comportamenti di fronte ad analoghe patologiche circostanze»’8, specie nei confronti di
leggi regionali suscettibili di riverberarsi negativamente sugli equilibri complessivi della
finanza pubblica®.

Valorizzando piu incisivamente il ruolo dello Stato quale custode della legalita
costituzionale e, nel caso di specie, della finanza pubblica allargata®®, la Corte ha cosi
inteso con questa sentenza sottolineare come la discrezionalita governativa alla base della
scelta di proporre il ricorso in via principale — da intendersi gia condizionata, in un certo
senso, in virtl dell’interesse obiettivo all’eliminazione delle leggi incostituzionali*' —

esempio, si veda la dichiarazione di incostituzionalita (sentenza n. 432/2005) pervenuta per via incidentale
nei riguardi della disciplina lombarda che riservava ai cittadini residenti nella Regione il beneficio della
circolazione gratuita sui servizi di trasporto pubblico di linea riconosciuto alle persone totalmente invalide
per cause civili, escludendo implicitamente gli stranieri residenti che fossero affetti dalle medesime
disabilita.

37 Cfr. sentenza n. 107/2016, punto 3 del considerato in diritto.

38 Ibidem.

3 Afferma come lo Stato, in questa sentenza, sembri chiamato per la prima volta a precisi doveri
nell’esercizio di questa funzione C. BUZZACCHI, Il «custode della finanza pubblica allargata», cit., 749;
allude al ruolo di pubblico ministero del processo costituzionale immaginato da Kelsen per lo Stato,
deputato a vigilare sulla finanza pubblica regionale e soggetto al principio dell’obbligatorieta dell’azione
di legittimita costituzionale, cosi come lo ¢ ciascun Procuratore della Repubblica per 1’azione penale, L.
MOLLICA POETA, L obbligatorieta dell’esercizio dell’ azione per violazione dell’art. 81 Cost. Riflessioni a
margine di Corte cost., sent. n. 107 del 2016, in Osservatorio AIC, 1/2017, 8.

40 Occorre ricordare, infatti, come la Corte costituzionale avesse gia dichiarato in precedenza come lo
Stato fosse direttamente responsabile del «rispetto delle regole di convergenza e di stabilita dei conti
pubblici, regole provenienti sia dall’ordinamento comunitario che da quello nazionale» (sent. n. 36/2004 e
n. 138/2013).

41 Costi, ad esempio, la sentenza n. 437/1994, punto 3 del considerato in diritto, ove la Corte sottolinea
come «il ricorso da parte dello Stato avverso leggi regionali ¢ rivolto a tutelare 1’interesse obiettivo
all’eliminazione delle leggi incostituzionali, a prescindere dagli effetti che, sul piano dell’ordinamento
generale, possano anche indirettamente conseguirne».
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dovrebbe subire un ulteriore ridimensionamento laddove in gioco non vi fosse un
qualsiasi interesse costituzionale ma quello, decisamente piu sensibile, riguardante
I’integrita dell’erario dello Stato*?.

La gia menzionata peculiare capacita della sentenza appena ricordata di aprirsi ad
altri versanti applicativi introduce ad un secondo percorso argomentativo che, si ritiene,
essere in grado di restituire con particolare efficacia la singolare condizione di equilibrio
fra discrezionalita e doverosita in cui versa, almeno da un punto di vista teorico, il ricorso
governativo in via principale.

Se, infatti, la difesa dell’erario costituisce un interesse la cui importanza, ai fini
della salvaguardia dell’unita ordinamentale, dovrebbe condurre ad una ragionevole
compressione della discrezionalita nell’esercizio del ricorso governativo avverso leggi
regionali in grado di lederne ’integrita, allo stesso modo si puo ritenere che una simile
responsabilizzazione nelle modalita di sollecito al controllo di legittimita dovrebbe
interessare anche i provvedimenti delle autonomie in contrasto con il diritto europeo
derivato quando dalla loro vigenza possano prodursi conseguenze pregiudizievoli per le
finanze dello Stato come, ad esempio, quelle dovute ad una sentenza di condanna da parte
della Corte di Giustizia dell’Unione europea.

L’eventualita che si determinino significativi esborsi finanziari dall’apertura di una
procedura di infrazione a danno del nostro Paese, infatti, non puo che rafforzare il
generale dovere, gia in capo al Governo in virtu del principio unitario applicato a presidio
dell’art. 117, comma 1, Cost., di impugnare ogni legge regionale non solo in contrasto
con il diritto europeo derivato ma con I’intero acquis communautaire®.

E ormai noto, infatti, e costituisce principio fondamentale pit volte chiarito dalla
Corte di Giustizia UE, come la responsabilita per la violazione della normativa
comunitaria sia da attribuire esclusivamente allo Stato membro, a nulla rilevando che
’infrazione sia imputabile a un altro ente, sia esso un’autorita pubblica o territoriale** in
conseguenza della ripartizione costituzionale delle competenze interna allo Stato®. N§,
del resto, ¢ avvenimento infrequente che la responsabilita comunitaria dello Stato rilevi
piu spesso proprio nell’ambito dell’attuazione del diritto europeo derivato in conseguenza
di violazioni del medesimo provocate da attivita positive o omissive dei soggetti

42 Cfr. F. DAL CANTO, E. R0OSSI, 1l giudizio di costituzionalita delle leggi in via principale, in R. Romboli
(a cura di), Aggiornamenti in tema di processo costituzionale (2014-2016), Torino, 2017, 184.

4 Circostanza nell’ambito della quale il Governo, come ricorda G. PARODI, Interessi unitari e
integrazione comunitaria negli ordinamenti decentrati. La “razionalizzazione” degli strumenti di garanzia
del principio unitario, in Quaderni regionali, 2/2003, 477, «assume una penetrante funzione di controllo,
estesa ad esempio al rispetto da parte del legislatore regionale dell’obbligo comunitario di standstill che
impone di astenersi dall’adottare provvedimenti idonei a compromettere gravemente il risultato prescritto
dalla direttiva comunitaria, anche prima della scadenza del termine per la sua attuazione».

4 Cfr. causa C-503/06, 15 maggio 2008, Commissione c. Italia.

45 Ricorda infatti la Corte di Giustizia nella sentenza 15 luglio 2010 C-573/08, par. 66, come «sebbene
ogni Stato membro sia libero di ripartire come crede opportuno le competenze normative sul piano interno,
tuttavia, a norma dell’art. 258 TFUE, esso resta il solo responsabile nei confronti dell’Unione del rispetto
degli obblighi derivanti dal diritto dell’Unione».
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territoriali dotati di autonomia costituzionale di tipo legislativo*®, talvolta determinate non
solo dall’oggettiva difficolta nel mappare i rispettivi spazi di intervento®’.

A tal riguardo, si pensi, solo per fare un esempio, alle vicende legate alla cosiddetta
“caccia in deroga” che hanno portato a ben quattro sentenze di condanna nei confronti
dello Stato italiano, attribuibili in tutto*® o in parte** ad una spregiudicata attivita
legislativa delle Regioni per violazione delle stringenti condizioni previste dalla direttiva
79/409/CE nei confronti della quale il Governo aveva optato per una linea di sostanziale
acquiescenza’’, salvo poi riconoscere in sede europea la sostanziale inadeguatezza delle
varie normative regionali di attuazione.

Nel caso di specie una tempestiva impugnazione da parte del Governo avrebbe
consentito non solo di assolvere I’esigenza, gia riconosciuta dalla Corte costituzionale
nella sentenza n. 94/1995, di «depurare 1’ordinamento nazionale da norme incompatibili
con quelle comunitarie», attraverso la dichiarazione di incostituzionalita delle medesime
— garanzia che non si sostituisce ma, semmai, si somma a quella diffusa della
disapplicazione da parte dei giudici delle norme interne contrastanti con il diritto europeo
direttamente applicabile — ma avrebbe, altresi, evitato D’apertura delle numerose
procedure di infrazione che hanno esposto l’ordinamento italiano al rischio di un
significativo esborso finanziario.

A tale riguardo, non pud nemmeno considerarsi strumento realmente idoneo ad
alleviare la potenziale pressione sul bilancio statale quello rappresentato dall’esercizio
del diritto di rivalsa attivabile dallo Stato ex art. 43 della legge n. 234/2012 per gli oneri
finanziari sopportati dal medesimo come conseguenza delle sentenze di condanna della
Corte di giustizia dell’Unione europea a seguito della violazione degli obblighi derivanti
dalla normativa europea perpetrata dalle Regioni e dalle Province autonome, oltre che
dagli enti territoriali ed altri enti pubblici e soggetti equiparati.

46 Attenta dottrina ha infatti rilevato come la maggior parte delle procedure di infrazione aperte in
passato a livello comunitario sono state instaurate non tanto in seguito ad inerzia nel dare attuazione alla
normativa comunitaria, quanto a una sua espressa violazione, sovente dovuta ad una scarsa attenzione agli
obblighi europei e, in alcuni ambiti, alla indubbia complessita della normativa europea: cfr. G. PARODI,
M.E. PUOTI, L attuazione del diritto comunitario nelle materie di competenza regionale dopo la legge n.
11 del 2005, in www.issirfa.cnr.it, 2006, 12.

47 Osserva infatti G. DI COSIMO, L ‘attuazione del diritto europeo a livello regionale, in Federalismi.it,
7/2020, 208, come spesso accada che le Regioni fatichino a distinguere gli atti del diritto europeo da attuare
a livello regionale anche a causa dell’ancora inesistente accordo in Conferenza Stato-Regioni che, come
previsto dalla 1. n. 234/2012, avrebbe dovuto stabilire le modalita di individuazione delle direttive UE
ricadenti in materie regionali.

48 Sentenze della Corte di Giustizia, 15 maggio 2008, C-503/06, Commissione c. Italia; 11 novembre
2010, C-164/09, Commissione c. Italia; 3 marzo 2011, C-508/09, Commissione c. Italia, relative,
rispettivamente, alle leggi sulla caccia in deroga delle Regioni Liguria, Veneto e Sardegna.

4 Sentenza della Corte di Giustizia, 15 luglio 2010, C-573/08, Commissione c. Italia, relativa, in
generale, al cattivo recepimento della cosiddetta “Direttiva uccelli”. I paragrafi 46 e ss. riguardano la
violazione dell’art. 9 della Direttiva e coinvolgono le leggi delle Regioni Abruzzo, Lazio, Lombardia e
Toscana.

0 Cfr. D. PARIS, Il Parametro negletto. Diritto dell'Unione europea e il giudizio in via principale,
Torino, 2018, 109.
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Collocandosi, infatti, simile strumento in un contesto interno caratterizzato non solo
da un sistema di finanza derivata® ma anche da elementi che rendono arduo
predeterminare in astratto i criteri per ripartire la responsabilita solidale tra Stato ed ente
inadempiente®? — segnatamente il potere sostitutivo sempre esercitabile da parte del primo
per evitare un’eventuale inottemperanza nell’attuazione della normativa comunitaria da
parte delle Regioni (e anche degli enti locali) ed 1 possibili provvedimenti adottabili
durante la fase pre-contenziosa — la rivalsa appare uno strumento connotato da tali
difficolta applicative®® da essere non solo scarsamente utilizzato dallo stesso Stato ma
anche tendenzialmente inadatto a garantire una rifusione compiutamente soddisfacente
del danno finanziario cagionato.

L’opportunita di considerare le leggi regionali in contrasto con il diritto europeo
quali ulteriori ipotesi di sensibile riduzione, almeno a livello teorico, dei margini di
discrezionalita governativa in ordine alla proposizione del ricorso in via principale, si
giustifica non solo quale naturale sviluppo delle possibili opzioni argomentative legate al
“tema nuovo o quasi nuovo’* introdotto dalla sentenza n. 107/2016, relativo alla tutela
dell’erario statale quale “super-principio” costituzionale ma, altresi, in virtu dei possibili
riflessi che tale considerazione potrebbe aprire nei confronti delle gia ricordate distorsioni
generate dall’incostante impugnazione governativa nei riguardi delle cosiddette leggi
regionali fotocopia.

Quando queste ultime, infatti, avessero ad oggetto 1’attuazione di particolari
contenuti normativi di provenienza europea riconducibili a fonti direttamente applicabili,
I’eventuale dichiarazione di incostituzionalita delle disposizioni di una sola di esse su
sollecito governativo per contrasto con ’art. 117, primo comma, Cost. condurrebbe alla
caducazione di ogni contenuto normativo di tenore analogo presente a livello interno
come diretta conseguenza del principio del primato del diritto europeo.

Pur nella consapevolezza dello scarso successo processuale del diritto europeo
quale parametro interposto®, appare chiaro come 1’opportunitd di una sua maggiore

51 Come sottolinea V. BONCINELLI, Il mancato recepimento e la violazione del diritto comunitario
imputabili a comportamenti, omissioni e ritardi del Governo, in S. BARONCELLI (a cura di), Il ruolo del
Governo nella formazione e applicazione del diritto dell’Unione europea, Torino, 2008, 225, «finch¢ sara
in vigore un sistema di finanza derivata difficilmente il diritto di rivalsa dello Stato potra costituire un valido
deterrente». Giudica la rivalsa in senso analogo anche C. BERTOLINO, 1! diritto di rivalsa dello Stato: un
“debole” deterrente alle violazioni del diritto comunitario, in Le Regioni, 2/2013, 282 ss.

52 Si vedano al riguardo le sentenze del TAR Lazio, Sez. II, (nn. 8454, 3400, 3401, 3406, 3408, 3409
del 2017) con le quali € stato stabilito che lo Stato puo esercitare la rivalsa contro le Regioni e gli enti locali
solo dopo una specifica istruttoria volta a ripartire il grado di responsabilita di ciascuno: per un commento
alla vicenda si rinvia a M. TOMASI, Potere sostitutivo e diritto di rivalsa: interazioni, modulazioni e limiti.
Alla ricerca dell effettivita, in Osservatorio sulle fonti, 2/2017.

33 Cui debbono sommarsi non solo le difficolta riguardanti il raggiungimento dell’intesa sulle modalita
di recupero con I’ente responsabile dell’inadempimento prima dell’emanazione del decreto ministeriale che
costituisce titolo esecutivo — evidentemente in considerazione delle conseguenze che 1’esercizio della
rivalsa potrebbero comportare per il bilancio dell’ente medesimo — ma anche la residua possibilita per la
Regione di impugnare il provvedimento davanti alle sedi giudiziarie interne.

>* Cfr. F. DAL CANTO, E. R0SSI, Il giudizio di costituzionalita delle leggi in via principale, cit., p. 184.

35 Cfr. D. PARIS, Il parametro negletto, cit., 6 nonché anche G. CAMPANELLI, A. Lo CALZO, La Corte e
i rapporti tra diritto interno e diritto sovranazionale, in R. ROMBOLI (a cura di), Aggiornamenti in tema di
processo costituzionale (2017-2019), Torino, 2020, 318, che osservano come la ragione per cui la Corte
perviene in pochi casi ad un esame nel merito delle questioni in cui il diritto europeo & richiamato ad
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valorizzazione sia da parte dei ricorrenti che della Corte costituzionale lo qualificherebbe
come correttivo all’incoerente e non altrimenti sanzionabile esercizio dell’impugnazione
da parte del Governo nei riguardi di leggi regionali fotocopia. Queste ultime, infatti, se
nella generalita dei casi continuano a restare in vigore nonostante provvedimenti analoghi
abbiano conosciuto la scure della censura del Giudice delle leggi, nell’ipotesi di
violazione per contrasto con il diritto europeo direttamente applicabile potranno essere
disapplicate non solo dai giudici ma, prima ancora, dalla pubblica amministrazione
facendo leva proprio sul contrasto con il diritto Ue «rilevato dal piu autorevole dei giudici

italiani»?®.

3. Quali verosimili prospettive sul significato dell’iniziativa governativa
all’indomani di un possibile regionalismo differenziato? Alcune suggestioni

Dopo aver cercato di tracciare una sorta di bilancio riguardo ai significati sottesi al
ricorso governativo nell’ambito del giudizio in via principale — evidenziandone, in
particolare, la duplice vocazione alla luce dell’esperienza applicativa all’indomani della
revisione costituzionale del 2001 — ¢ ora giunto il momento di riflettere sulla loro futura
implementazione nella prospettiva, anche se ancora molto sfocata all’orizzonte, di
un’ulteriore possibile riforma idonea a cambiare radicalmente gli assetti dell’attuale
Titolo V Cost., cosi come ricostruiti dalla Corte costituzionale in questi ultimi vent’anni.

Il riferimento corre naturalmente al progetto di attuazione del regionalismo
differenziato ex art. 116, comma 3, Cost., ritornato prepotentemente all’attenzione dei
rapporti fra Stato e Regioni negli ultimi anni a seguito delle iniziative intraprese dalle
cosiddette tre Regioni capofila (Lombardia, Emilia-Romagna e Veneto) ed attualmente
oggetto di un disegno di legge approvato dal Consiglio dei ministri>’.

A tal proposito, occorre premettere come alcuni autori abbiano gia prospettato
alcuni dei possibili profili che potrebbero plausibilmente caratterizzare il contenzioso
costituzionale in via principale all’indomani dell’approvazione da parte del Parlamento

integrare il parametro costituzionale va individuata, per lo pil, in alcune delle caratteristiche tipiche del
giudizio in via principale come, ad esempio, il fatto che «l’ordine di trattazione delle questioni che assegna
priorita a quelle competenziali comporta 1’assorbimento degli altri parametri invocati e tra questi quello
dell’art. 117, primo comma, Cost.».

3 Cfr. D. PARIS, Il parametro negletto, cit., 120.

57 Si tratta del disegno di legge “Disposizioni per l'attuazione dell'autonomia differenziata delle Regioni
a statuto ordinario ai sensi dell'articolo 116, terzo comma, della Costituzione” approvato dal Consiglio dei
ministri il 23 febbraio 2023 ed attualmente assegnato, in data 26 aprile 2023, alla 1* Commissione
permanente (Affari Costituzionali) del Senato in sede referente. Sul tema del regionalismo differenziato,
solo a titolo esemplificativo data la molteplicita dei profili intersecati da simile disposizione costituzionale
e conseguentemente approfonditi in letteratura, si vedano L. ANTONINI, /! regionalismo differenziato,
Milano 2000; C. BERTOLINO, A. MORELLI, G. SOBRINO (a cura di), Regionalismo differenziato e specialita
regionale: problemi e prospettive, Atti del IV Convegno annuale della rivista Diritti regionali. Rivista di
diritto delle autonomie territoriali, Universita degli Studi di Torino, 2020; M. COSULICH (a cura di), /I
regionalismo italiano alla prova delle differenziazioni, Atti del Convegno Annuale dell’Associazione
“Gruppo di Pisa” Trento, 18-19 settembre 2020, Napoli, 2021; L. VIOLINI, Una forma di stato a
regionalismo differenziato? Percorsi e argomenti per [’attuazione dell’art. 116, comma 3, Cost., Torino,
2021.
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della legge di differenziazione attributiva delle maggiori competenze: ipotesi, in verita,
limitate generalmente alla sola prospettiva dell’impugnazione di tale legge da parte delle
restanti Regioni a statuto ordinario che potrebbero ritenersi lese da quest’ultima,
direttamente o indirettamente, nelle rispettive competenze>®, sempre che, naturalmente,
una simile circostanza sia ritenuta ammissibile da parte della stessa Corte™.

Ci0 che invece risulta ancora difficilmente pronosticabile riguarda la previsione di
quali possibili ricadute un sistema regionale a piu velocita, una volta messo a regime,
potra produrre sul contenzioso fra centro e periferia nel giudizio in via principale,
appartenendo un tale esercizio piu alla dimensione dell’arte divinatoria che non a quella
delle prevedibili supposizioni.

Al momento, infatti, non ¢ ancora dato sapere quale sara la reale sostanza delle
richieste in termini di maggiori competenze legislative concordate con il Governo
nell’intesa che sara, forse, siglata con ciascuna delle Regioni interessate, né quali
conseguenze l’esercizio di queste ultime potra produrre in termini di potenziale
incrinatura del principio unitario, specie laddove si verificassero discutibili episodi di
“irrazionalismo legislativo™®. Cosi, ugualmente sconosciuti risultano essere anche il

38 Non potendosi immaginare, come afferma E. GIANFRANCESCO, L ‘attuazione dell’art. 116, comma 3,
Cost. tra nodi problematici e prospettive evolutive del regionalismo italiano, in Italian Papers on
Federalism, 2/2019, 6, che sia il Governo ad impugnare la legge di devoluzione, data la sua natura, per
I’appunto, statale, cosi, come del resto, la stessa Regione differenziata laddove si aderisse alla tesi del
necessario raggiungimento dell’intesa tra lo Stato e la Regione sugli eventuali emendamenti approvati in
sede parlamentare. Si ricollega al tema prospettato anche il rilievo di C. PADULA, L ‘asimmetria nel giudizio
in via principale, cit., 368, secondo cui se lo Stato avesse davvero il compito di tutelare il diritto
costituzionale oggettivo sarebbe abilitato ad impugnare anche le proprie leggi. Parla ancora di Regioni
“controinteressate”, ossia non beneficiarie del procedimento di differenziazione e, come tali,
potenzialmente interessate ad impugnare la relativa legge, «dando cosi luogo all’emersione di un conflitto
interregionale — sinora inedito — davanti alla giustizia costituzionale», M. OLIVETTI, Il regionalismo
differenziato alla prova dell’esame parlamentare, in Federalismi.it, 6/2019, 18.

» Ricorda infatti G. RIVOSECCHI, Il regionalismo differenziato, un istituto della Repubblica delle
autonomie: perché e come realizzarlo entro i limiti di sistema, in Diritti regionali, 3/2021, 807, come la
Corte abbia «sinora fermamente respinto ogni tentativo delle Regioni di utilizzare il giudizio in via di azione
per far emergere la conflittualita tra diversi interessi regionali sottesi alle scelte discrezionali del legislatore
statale rivolte a tutelare interessi di specifiche Regioni (sentt. n. 251 del 2015 e n. 216 del 2008),
dichiarando ripetutamente inammissibili i ricorsi promossi e avvalorando, con tali pronunce,
un’interpretazione fortemente restrittiva dell’interesse a ricorrere»: corsivo non testuale. Dello stesso avviso
anche F. BIONDI, [l regionalismo differenziato: [ineludibile ruolo del Parlamento, in Quaderni
costituzionali, 2/2019, 443. Tuttavia, negli ultimi anni, ¢ stata ravvisata da A. MORRONE, Suprematismo
giudiziario, cit., 263, proprio in riferimento alle impugnative regionali, la tendenza della Corte
costituzionale a «spostare il focus dagli interessi in conflitto alla tutela dei valori implicati in concreto»
attraverso I’escamotage del requisito della ridondanza, consentendo in piu di un’occasione che «non pil
solo lo Stato, dunque, ma anche le regioni poss(a)no ergersi a tutori di valori e beni costituzionali, di
interessi generali, mediante il giudizio in via d’azione».

%0 Tendenza che renderebbe arduo prevedere i risultati delle misure introdotte secondo A. MORELLI,
Fonti e procedimenti dell’asimmetria, in Federalismi.it, 5/2020, 75. In tali circostanze non ¢, inoltre, da
escludere un ricorso meno sporadico da parte della Corte costituzionale del potere di sospensiva
dell’esecuzione delle leggi regionali impugnate ex art. 35 1. n. 87/1953, quando irragionevoli e, in quanto
tali, idonee a provocare il rischio di un pregiudizio grave ed irreparabile per i diritti dei cittadini: sul rilievo
secondo cui i motivi che possono condurre alla sospensione delle leggi «sembrano costruiti pill per
sospendere ’efficacia delle leggi regionali, che non di quelle statali» finendo tale possibilita «per essere
riservata allo Stato, in considerazione della diversita dei parametri invocabili da Stato e Regioni, nei giudizi
in via d’azione», si veda M. SICLARI, [ giudizi in via d’azione nei contributi scientifici di Albino
Saccomanno e negli svolgimenti normativi e giurisprudenziali degli ultimi anni, in P. STANCATI (a cura di),
Scritti in memoria di Albino Saccomanno, Roma, 2013, 610.
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tenore che assumera il cosiddetto “disegno di legge Calderoli”, una volta terminato il suo
iter parlamentare e la modalita con cui saranno definiti i livelli essenziali delle prestazioni
concernenti i diritti civili e sociali che dovranno essere garantiti su tutto il territorio
nazionale.

Nondimeno puo risultare interessante provare a comprendere, anche con cosi pochi
elementi a disposizione — costituiti essenzialmente dalle istanze formulate dalle Regioni
capofila durante la stagione dei pre-accordi resi noti tramite la pubblicazione sul sito del
Dipartimento affari regionali®® — quali ricadute un regionalismo a pit velocita potrebbe
generare sulla rilevata duplice natura del giudizio in via principale, accentuandone o meno
il profilo oggettivo di controllo di costituzionalita delle leggi da parte dello Stato
nell’ambito di una nuova e, questa si facilmente prevedibile, sostanziosa fase di
contenzioso fra centro e periferia®® avente ad oggetto le future leggi regionali frutto delle
nuove forme e condizioni particolari di autonomia.

Immaginando un regionalismo asimmetrico modellato sul prototipo di quello
delineato dalle richieste sinora inoltrate dalle Regioni interessate e volto ad un aumento
delle competenze legislative in quasi tutte le materie differenziabili, ¢ possibile fin da
subito preventivare un aumento dei loro compiti nella fase discendente del diritto europeo
con conseguente innalzamento del livello di controllo statale della correttezza della sua
attuazione per contrastare il simultaneo incremento del rischio dell’apertura di onerose
procedure di infrazione che, come sopra ricordato, ricadrebbero comunque sullo Stato in
quanto tale.

Non ¢, inoltre, da escludersi che il Governo nel relazionarsi con un sistema che in
futuro potrebbe essere costituito da differenti ordinamenti regionali, ciascuno con il
proprio perimetro, profondita ed estensione dei relativi profili di differenziazione®, possa
instaurare un rapporto piu stretto con la compagine locale laddove si rivelassero fondate
le preoccupazioni relative ad un possibile neo-centralismo regionale con eventuale
compressione dell’autonomia locale®. In tali casi, infatti, si potrebbero aprire significativi
spazi per il recupero di un’interlocuzione con la Conferenza Stato-citta nell’ottica di una
valorizzazione della facolta, finora poco o per nulla esplorata, contenuta nell’art. 31,
comma 3, della 1. n. 87/1953 che, per I’appunto, consente a quest’ultima di proporre al

61 Consultabili tutt’ora al link
https://www.affariregionali.it/comunicazione/notizie/2018/giugno/autonomia-differenziata-accordi-preliminari-
con-le-regioni-emilia-romagna-lombardia-e-veneto/.

62 Cfr. A. MORELLL, Fonti e procedimenti dell asimmetria, cit., 75.

6 Nota, infatti, P. MACI Regionalismo differenziato: tra bulimia di autonomia e rischi di
ingovernabilita, in Federalismi.it, 19/2022, 131 ss. come «l’asimmetria dell’autonomia differenziata reca
in sé la prospettiva, di certo non remota, di avere quindici regioni che sviluppano una legislazione differente
in un numero indeterminato di materie, ovviamente nei limiti di quelle previste dall’art. 116, terzo comma
Cost., avendo come unico riferimento quello relativo all’interesse per il proprio territorio».

64 Si vedano sul punto le perplessita espresse dall’Anci in sede di Conferenza unificata del 2 marzo
2023, in occasione della quale ¢ stata presentata una nota avente ad oggetto i principali punti critici del
d.d.l. Calderoli: fra questi, si rinviene, in particolare, la preoccupazione, soprattutto in riferimento all’art. 4
del d.d.l., di un’«accentuazione del ruolo di amministrazione attiva regionale» derivante dall’apparente
orientamento a «privilegiare il conferimento di competenze amministrative e gestionali piuttosto che le sole
funzioni legislative e programmatorie» con sospetta reintroduzione di un parallelismo fra legislazione e
amministrazione ormai superato e conseguente lesione dell’art. 118 Cost. che assegna la titolarita generale
della funzione amministrativa ai Comuni.
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Governo I’impugnativa della legge regionale lesiva delle attribuzioni costituzionali degli
enti locali.

Infine, considerando il dato statistico dei ricorsi governativi promossi in passato per
violazione di principi fondamentali da parte, spesso, di alcune di quelle stesse Regioni
oggi interessate al processo di differenziazione®, si pud immaginare, in costanza
dell’attuazione di quest’ultimo, 1’incombere di una maggiore responsabilita in capo
all’Esecutivo nello svolgimento di un controllo piu marcatamente oggettivo, al fine di
ridurre 1 rischi di lesioni del principio di eguaglianza atti ad accentuare i gia notevoli
divari economico-sociali esistenti.

L’attuazione dell’autonomia differenziata, d’altro canto, generando una situazione
di vera e propria sperimentazione normativa, potrebbe porre le basi per la creazione di
maggiori occasioni nelle quali lo Stato si potrebbe trovare di fronte — al di 1a delle ipotesi
di mera violazione delle nuove competenze delineate nella fonte interposta dell’intesa
(rectius della legge di recepimento della stessa) — alla responsabilita di farsi portavoce
delle istanze unitarie dell’ordinamento, dando alla Corte costituzionale altrettante chance
di riperimetrazione, questa volta “a la carte”®, dei confini delle attribuzioni costituzionali
di ciascuna Regione differenziata®’.

E chiaro, tuttavia, che lo scenario potrebbe risultare diverso e ben pitl problematico,
laddove 1’attuazione del regionalismo differenziato accentuasse la gia marcata tendenza
soggettiva delle impugnazioni governative e queste ultime risultassero sempre piu
orientate da condizionamenti politici nella scelta delle leggi regionali da sottoporre al
sindacato della Corte.

In simili casi, pero, laddove I’insufficiente attivita di presidio del principio unitario
da parte dello Stato non riuscisse a contrapporre limiti apprezzabili a un regionalismo
sempre piu divisivo, un supplemento di riflessione in ordine ad una maggiore
valorizzazione oggettiva del controllo di costituzionalita potrebbe provenire dalla stessa
Corte costituzionale mediante, ad esempio, I’impartizione di severi moniti al Governo,
come gia accaduto in occasione della sentenzan. 107/2016, con una sostanziale conferma,
ancora una volta, della duplice natura del giudizio in via d’azione, da intendersi non solo
come verifica delle linee di demarcazione della sovranita dello Stato e dell’autonomia

%5 Si pensi, ad esempio, alle sentenze nn. 81/2018 (giudizio su legge regionale veneta che qualificava il
popolo veneto come minoranza), 183/2018 (obbligo di esposizione della bandiera regionale all’esterno di
una serie di edifici pubblici) o ancora 107/2018 (legge regionale veneta che fissava una serie di titoli di
precedenza per I’ammissione agli asili nido), sulle quali, per un approfondimento si rinvia, rispettivamente
a S. BARTOLE, Individuazione di minoranza protetta, competenza statale e attuazione di convenzione
internazionale in materia, in Giurisprudenza costituzionale, 2/2018, 721 ss.; G. DELLEDONNE, Obblighi di
esposizione delle bandiere regionali nella Repubblica una e indivisibile: a proposito della sentenza n.
18372018 della Corte costituzionale, in Osservatorio AIC, 3/2018, 393 ss.; C. BERTOLINO, [ criteri di
accesso agli asili nido quali presidio di eguaglianza nella loro funzione socio-educativa, in Le Regioni, 5-
6/2018, 1032 ss.

% Cfr. C. MELZID’ERIL, G. E. VIGEVANI, Nuovi scontri con [’autonomia differenziata, in Il sole 24 ore,
13 febbraio 2023.

67 Sul giudizio in via d’azione come luogo dell’inveramento del regionalismo italiano propedeutico a
far si che le diverse competenze, anche legislative, si distribuiscano fra i soggetti di autonomia in modo
funzionalmente complementare all’efficace perseguimento delle unitarie finalita costituzionali, si veda B.
RANDAZZ0, La “manutenzione” del giudizio in via principale, cit., 181 ss.
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politica delle Regioni ma anche come «un altro modo per assicurare il rispetto di valori
materiali»®® propri della Costituzione.

% Cosi A. MORRONE, Suprematismo giudiziario, cit., 264.
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Dibattito aperto sul Diritto
e la Giustizia Costituzionale

CONVEGNO DEL GRUPPO DI PISA
“I70 ANNIDELLA LEGGE N. 87 DEL 1953:
L’OCCASIONE PER UN “BILANCIO” SUL PROCESSO COSTITUZIONALE”
UNIVERSITA DEGLI STUDI DELL’INSUBRIA — COMO — 26-27 MAGGIO 2023

LE INCOGNITE SULL’UTILIZZO DELL’INTELLIGENZA ARTIFICIALE NEL
PROCESSO COSTITUZIONALE IN VIA INCIDENTALE"

Luca DiMajo™

SOMMARIO. 1. La legge 11 marzo 1953, n. 87 e I’Intelligenza Artificiale: una premessa. — 2.
La legge n. 87/1953 e le Norme integrative per i giudizi davanti alla Corte costituzionale:
ipotesi di accesso degli algoritmi nel giudizio in via incidentale. — 2.1. I terzi intervenienti. —
2.2. Gli amici curiae. 2.3. — Gli esperti di chiara fama. — 3. Argomenti contrari nel ricorso
all’Intelligenza Artificiale nel giudizio in via incidentale: verso il declino dell’art. 28, 1. n.
87/1953?7 —3.1. Primo argomento. L’incoerenza dell’Intelligenza Artificiale con le finalita di
apertura, trasparenza e ampliamento del contraddittorio poste dalle Norme integrative. — 3.2.
Secondo argomento. L’incoerenza dell’Intelligenza Artificiale con il libero convincimento
del giudice costituzionale. — 3.3. Terzo argomento. L’incoerenza tra I’Intelligenza Artificiale
e l’art. 28, 1. n. 87/1953. — 4. Valutazioni complessive su un modello di giustizia
costituzionale (incidentale) artificialmente intelligente.

1. La legge 11 marzo 1953, n. 87 e ’Intelligenza Artificiale: una premessa

In un contesto italiano caratterizzato da una sorta di precariato legislativo', il
settantesimo anniversario di una regolazione sembra essere una distonia (positiva) nel

* Contributo sottoposto a doppio referaggio anonimo. Il presente contributo & la versione ampliata e
aggiornata dell’intervento tenuto al Convegno annuale del Gruppo di Pisa, svoltosi a Como, il 26 e 27
maggio 2023, I 70 anni della L. n. 87 del 1953: ’'occasione per un “bilancio” sul processo costituzionale.
La versione ridotta sara destinata alla pubblicazione degli atti del Convegno, in corso di pubblicazione.

** Ricercatore t.d., lett. b), di Istituzioni di diritto pubblico nell’Universita della Campania Luigi Vanvitelli.

'E. LONGO, La legge precaria. Le trasformazioni della funzione legislativa nell'eta dell'accelerazione,
Torino, 2017.
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complessivo quadro ordinamentale.

Lalegge 11 marzo 1953, n. 87, Norme sulla costituzione e sul funzionamento della
Corte costituzionale, rientra in quella categoria di regolazione di sistema, organica
verrebbe da dire, non espressamente prevista — benché non sconosciuta — per il numero
chiuso delle fonti del diritto?.

Cio le consente, al netto degli interventi di manutenzione>, di mantenersi sensibile
ai mutamenti del tempo senza subirne i segni. Si tratta di regole di carattere pili ampio,
precettive certamente, ma resistenti a tentativi di abrogazione generale, piuttosto
sottoposte — come & giusto che sia — ad interventi di integrazione o adattamento®.

La permanenza nell’ordinamento della legge di cui ricorre il settantesimo
anniversario (coincidente, pit o meno, con I’avvio del dibattito sull’Intelligenza
Artificiale)® ha trascorso quasi indenne® le innovazioni del processo costituzionale, il
mutamento delle tecniche decisorie’, il ruolo assunto dalla Corte nella forma di governo®.

Puo dirsi, con sufficiente certezza, come la 1. n. 87/1953 sia stata e si ponga come
centro di gravita del modello costituzionale italiano, chiamata a rendere concreti gli
«stringati articoli»’ contenuti nella Costituzione: &, se pud dirsi, figlia dell’art. 137, co. 2,
Cost., sorella minore — per la riserva di legge costituzionale contenuta nell’art. 137, co.
1, Cost. —della legge costituzionale 19 febbraio 1948, n. 1, Norme sui giudizi di legittimita
costituzionale e sulle garanzie d’indipendenza della Corte costituzionale, madre delle
Norme integrative per i giudizi innanzi alla Corte costituzionale, che trova il proprio
fondamento nell’art. 22, co. 2, della stessa 1. n. 87/1953.

Dopotutto, essa ¢ la legge del processo costituzionale, differenziandosi, da un punto
di vista strettamente contenutistico, da un mosaico normativo nel quale sono stati
progressivamente inseriti 1 tasselli mancanti dei giudizi d’accusa (legge 25 gennaio 1962,

2 Sulla genesi e sul «faticoso itinerario» della legge n. 87/1953, cfr. G. GRASSO, La storia della I. n. 87
del 1953: le aspettative sui futuri giudizi della Corte costituzionale e lo “spirito” della legge, 70 anni dopo,
relazione al Convegno I 70 anni della Legge n. 87 del 1953: ’occasione per un “bilancio” sul processo
costituzionale, 26-27 maggio 2023 - Como, Universita degli Studi dell’Insubria, su www.gruppodipisa.it.

3 Un affresco delle «novelle» alla legge n. 87/1953 & contenuta in G.L. CONTI, La legge 87/1953 nel
sistema delle fonti sulla giustizia costituzionale dopo settanta anni dalla sua entrata in vigore, relazione al
Convegno I 70 anni della Legge n. 87 del 1953: [’occasione per un “bilancio” sul processo costituzionale,
26-27 maggio 2023 - Como, Universita degli Studi dell’Insubria, su www.gruppodipisa.it, 34-38.

1l riferimento &, ex multis, alla legge 23 agosto 1988, n. 400, legge 24 dicembre 2012, n. 243, legge 7
agosto 1990, n. 241.

3 Mi riferisco al Convegno di Dartmouth del 1956 a cui era preceduto ’articolo a firma di Alan Turing,
Computing machinery and intelligence, in Mind, n. 236/1950, 433-460.

® Diversi sono stati comunque gli interventi di modifica o abrogazione di alcune disposizioni della 1. n.
87/1953 ad opera, in esempio, della legge costituzionale 22 novembre 1967, n. 2, della legge 18 marzo
1958, n. 265, della legge 25 gennaio 1962, n. 20, della 1. n. 27 dicembre 2002, n. 289 e della legge 5 giugno
2003, n. 131.

7 Su tale profilo, cfr. M. RUOTOLO, Le tecniche decisorie della Corte costituzionale, a settant’anni dalla
legge n. 87 del 1953, relazione al Convegno I 70 anni della Legge n. 87 del 1953: [’occasione per un
“bilancio” sul processo costituzionale, 26-27 maggio 2023 - Como, Universita degli Studi dell’Insubria,
su www. gruppodipisa.it.

8 Sul punto, si rinvia ai contributi di autorevoli studiosi raccolti in R. ROMBOLI (a cura di), Ricordando
Alessandro Pizzorusso. Il pendolo della Corte. Le oscillazioni della Corte costituzionale tra 1’anima
‘politica’ e quella ‘giurisdizionale’, Torino, 2017.

% A. PIZZORUSSO, Art. 134, in G. BRANCA (a cura di), Commentario della Costituzione, Roma, 1981,
64.
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n. 20) e del procedimento volto all’indizione del referendum abrogativo (legge 25 maggio
1970, n. 352), molto meno praticati rispetto alle tradizionali questioni di legittimita
costituzionale e ai classici conflitti di attribuzione.

La I. n. 87/1953 ha mantenuto, a dispetto dell’eta anagrafica, una connotazione
giovanile probabilmente dovuta, da un lato, alla «piena consapevolezza della propria
identitd costituzionale»'® che le ha imposto sin dalle origini una spiccata sensibilita ai
segni dei tempi; dall’altro lato, alla saggezza di una Corte costituzionale particolarmente
gelosa della «sovranita»!! del suo processo, oggetto di interventi di
«ammodernamento»'2, ma non sempre rivoluzionari, attraverso regolamenti13 € norme
integrative'*, volti a mantenere la coerenza del processo costituzionale con le diverse fasi
storiche con le quali si & confrontata'>: il faticoso avvio dei primi anni'®, lo smaltimento
dell’arretrato!’, la «riscrittura»'® del Titolo V, il rafforzamento della propria «anima
politica»'?, Iattrazione della scienza nelle decisioni, talvolta in modo conclusivo, talaltra
no’.

Insomma, innanzi a numerosi mutamenti di paradigmi processuali’! e tecniche
decisorie??, la 1. n. 87/1953 ha resistito al cambiamento dei tempi; ha consentito alla Corte
di esercitare una funzione vitale, non ponendosi come elemento ostativo ad una torsione
tecnologica dei processi giurisdizionali, ai quali neanche D’attivita della Corte, in
particolare per quanto attiene al giudizio in via incidentale oggetto del presente
contributo, si sottrae.

10 A SIMONCINT, L ’avvio della Corte costituzionale e gli strumenti per la definizione del suo ruolo: un
problema storico aperto, in Giurisprudenza costituzionale, 4/2004, 3072.

L. CALIFANO, Il contraddittorio nel processo costituzionale incidentale, Torino, 2003, 11. Secondo
A. VUOLO, L amicus curiae, in Rivista Gruppo di Pisa, 1/2022, 76, la Corte costituzionale «per espressa
previsione legislativa, & faber delle norme del suo processo». In precedenza, cfr. M. LUCIANI, Le decisioni
processuali e la logica del giudizio costituzionale incidentale, Padova, 1984 e R. ROMBOLIL, Aggiornamenti
in tema di processo costituzionale, Torino, 1990.

12 M. D’AMICO, La Corte costituzionale oggi fra problemi nuovi e antiche esigenze, in R. ROMBOLI (a
cura di), Ricordando Alessandro Pizzorusso. Il pendolo della Corte. Le oscillazioni della Corte
costituzionale tra I’anima ‘politica’ e quella ‘giurisdizionale’, cit., 165-168.

13 Regolamento generale della Corte costituzionale 20 gennaio 1966 e successive modificazioni.

4 Norme integrative per i giudizi di accusa davanti alla Corte costituzionale approvate dalla Corte il
27 novembre 1962, Norme integrative per i giudizi davanti alla Corte costituzionale.

15 Per una breve ma efficace ricostruzione, cfr. G. D’AMICO, Articolo 134, in F. CLEMENTI, L.
CuocoLo, F. RosA, G.E. VIGEVANI (a cura di), La Costituzione italiana, Bologna, 2018, 431-437.

16 A. PIZZORUSSO, Art. 134 Cost., cit., passim, ma anche A. RUGGERI, A. SPADARO, Lineamenti di
giustizia costituzionale, Torino, 2022, passim.

17 Sotto la presidenza Saja, dovuto al procedimento n. 1/1977, c.d. Lockheed che ha praticamente
paralizzato I’attivita della Corte costituzionale.

18 A. MORRONE, La Corte costituzionale riscrive il Titolo V?, in Forum di Quaderni Costituzionali, 8
ottobre 2003 e, amplius, anche per una rassegna giurisprudenziale in tema, B. CARAVITA DI TORITTO, F.
FABRIZZI, A. STERPA, Lineamenti di diritto costituzionale delle Regioni e degli enti locali, Torino, 2021.

19 R. ROMBOLI (a cura di), Ricordando Alessandro Pizzorusso, cit., passim e, meno recentemente, G.
ZAGREBELSKY, La giurisdizione costituzionale, in G. AMATO e A. BARBERA (a cura di), Manuale di diritto
pubblico, Bologna, 1984, 663-698.

20 In questo senso, C. CASONATO, La scienza come parametro interposto di costituzionalita, in Rivista
AIC, 2/2016.

2l M. BIGNAMLI, Trent’anni dopo: il processo costituzionale nella nebulosa, in Rivista Gruppo di Pisa,
1/2022.

22 M. TROISI, Le pronunce che costano. Poteri istruttori della Corte costituzionale e modulazione delle
conseguenze finanziarie delle decisioni, Napoli, 2020.
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Non si tratta tanto di una questione legata all’organizzazione delle fasi processuali
che, con la pandemia, hanno subito una significativa svolta telematica®®, quanto piuttosto
immaginare, gia oggi per il domani, quale possa essere la funzione dell’Intelligenza
Artificiale nel procedimento, nel processo e nelle prassi giurisdizionali della Corte, tenuto
conto della possibilita non affatto remota di un confronto tra giudici costituzionali e
algoritmo anche (forse soprattutto) per i varchi aperti dalle ultime modifiche alle Norme
integrative per i giudizi davanti alla Corte costituzionale (di seguito Norme integrative o
n.i.), con le quali la 1. n. 87/1953 intrattiene un rapporto simbiotico, testimoniato da rinvii
e richiami reciproci contenuti nelle rispettive ma non distinte discipline®*.

Non solo. L’ipotetico ingresso dell’Intelligenza Artificiale nel processo
costituzionale (tanto nel giudizio in via incidentale, quanto in quello in via diretta)
suggerisce di compiere una riflessione anche sull’impiego di algoritmi da parte della
Corte costituzionale.

Sono profili soltanto apparentemente diversi perché legati da un connubio
inscindibile: la penetrazione dell’Intelligenza Artificiale e tutto quanto ne consegue in
tema di applicabilita degli algoritmi al processo costituzionale rischia di rovesciare 1
paradigmi interpretativi tradizionali e lo stesso ruolo del giudice, invero non solo
costituzionale, ma nella pitt ampia dimensione della giustizia®.

Nell’affrontare questo tema, ¢ opportuno partire da quello che ¢ il presente, per
comprendere cio che potra essere il futuro prossimo e quello remoto, calandosi in una
inusuale dimensione intertemporale, distinguendo cido che riguarda [I’Intelligenza
Artificiale applicata al processo costituzionale da quella che riguarda le procedure
preliminari al giudizio che, poi, nel processo spiegano i loro effetti sostanziali realizzando

«previsioni, raccomandazioni o decisioni»?®, ovvero «intraprende[ndo] azioni

23 Su questi aspetti, cfr. M. TROISL, Processo costituzionale ed emergenza pandemica, in L. BARTOLUCCI
e L. DI MAJO, Le prassi delle istituzioni in pandemia, Napoli, 2022; E. SAMMACICCIO, La Corte e il
processo telematico: valutazioni e prospettive dopo la pandemia, in Consulta online, 2/2022.

24 Anzi, come fa notare G.L. CONTI, La Corte costituzionale si apre (non solo) alla societa civile.
Appunti sulle modifiche apportate dalla Corte costituzionale alle norme integrative in data 8 gennaio 2020,
in Osservatorio sulle fonti, 1/2020, 85, «I’intervento sulle norme integrative svolto attraverso I’introduzione
del settimo co. nel corpo dell’art. 4 ha il significato di una razionalizzazione di un indirizzo
giurisprudenziale consolidato e la stessa esistenza di questo indirizzo giurisprudenziale, come il pure il
crescere del bisogno di giustizia costituzionale negli ultimi anni, dimostra la necessita di una
razionalizzazione delle regole processuali che pare essersi mantenuta nell’alveo tipicamente riservato alle
norme integratives.

25 Come segnala A. SIMONCINI, Verso la regolamentazione della Intelligenza Artificiale. Dimensioni e
governo, in BioLaw Journal, 2/2021, 411-412, «A testimonianza di questa complessita sta il fatto che
moltissimi organismi internazionali ed europei stanno ponendo il problema di come orientarsi in materia di
regolazione della TA: tra il 2020 e il 2021 sia il Consiglio d’Europa, che il Parlamento Europeo e la
Commissione hanno adottato numerosi docu-menti. Ed infine il 21 aprile 2021 la Commissione ha
presentato, sulla base di questi documenti, una proposta di regolazione comprensiva dell’TA» (I’A. si
riferiva all’EPRS | European Parliamentary Research Service, Artificial intelligence: From ethics to policy,
PE 641.507, giu-gno 2020, all’Artificial intelligence: From ethics to policy, PE 641.507, giugno 2020, e
alla proposta della Commissione europea, Proposal for a Regulation of the European Parliament and of
the Council laying down Harmonised Rules on Artificial Intelligence (Artificial Intelligence Act) and
Amending Certain Union Legislative Acts, COM(2021) 206 final).

26 OECD, Recommendation of the Council on Artificial Intelligence, 22 May 2019; cfr. anche OECD,
Artificial Intelligence in Society, 2019; OECD, Recommendation of the Council on OECD Legal
Instruments Artificial Intelligence, 2022.
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autonomamente, esprimere giudizi o valutazioni»?’.

Ci0 che non puo essere disconosciuto ¢ I’influenza su ogni tipo di processo della
tecnologia, in tutte le sue sfaccettature, in tutte le sue strutture, nel modo in cui viene
decisa una questione e rispetto ai contenuti del prodotto di tale processo decisionale.

La riflessione ulteriore ¢ se I’Intelligenza Artificiale applicata al processo
costituzionale ne cambia anche 1’etica, 1’epistemologia, la natura, in che limiti, e se
esistono delle barriere derivanti da una declinazione moderna o futuristica del nocciolo
duro del processo costituzionale stesso, tra cui quella di essersi da sempre caratterizzato
per uno scrutinio fondato su norme elastiche®®, mostrando la Corte ampi margini di
manovra, a tratti andando apparentemente oltre le norme del suo processo, ad esempio
superando il confine tracciato dall’art. 28, 1. n. 87/1953%.

Ad ogni modo, se, come sembra, i modelli artificialmente intelligenti connoteranno
di una maggiore meccanicit i processi decisionali di legislatore®® e giudici, a prescindere
dal livello di intervento umano nella selezione preliminare di data set, il futuro del
tradizionale processo costituzionale e del ruolo dei giudici nella dimensione di «un mondo
nuovo»>! sara tutto da (ri)scrivere.

Allo stato attuale non puo che ragionarsi per lo pitt su un mondo di ipotesi, certo,
legato ad uno stato dell’arte ancora embrionale di noti modelli artificialmente intelligenti
applicabili al processo costituzionale e volti, in teoria, ad una maggiore partecipazione
delle parti al contraddittorio o ad un maggiore attivismo nella dinamica dei poteri da parte
della Corte stessa.

La scelta di incentrare la riflessione esclusivamente sul giudizio in via incidentale
non vuol dire, per cio solo, escludere un possibile utilizzo dell’Intelligenza Artificiale nei
conflitti di attribuzione, nei procedimenti di Stato d’accusa o di ammissibilita del
referendum abrogativo. Purtuttavia, il giudizio di legittimita costituzionale — per sua
natura e per il fatto che le questioni di natura tecnico-scientifica saranno destinate ad
occupare uno spazio sempre maggiore nella regolazione e, conseguentemente, nel
processo costituzionale? — si presta molto piu all’introduzione di modelli artificialmente
intelligenti e di contro modelli ai quali il Collegio, di concerto oppure no con il Presidente,
potra rivolgersi per confermare o smentire i dubbi di costituzionalita sollevati
nell’ordinanza di rimessione, ovvero dedotti dagli intervenienti, dagli amici curiae o dagli
esperti di chiara fama.

2" High-Level Expert Group on Artificial Intelligence, A Definition of Al: Main Capabilities and
Disciplines. Definition Developed for the Purpose of the Al HLEG s Deliverables, Brussels, 8 Aprile 2019.

28 S. PANUNZIO, Qualche riflessione sulla “elasticita” delle regole procedurali nel processo
costituzionale, in AA.VV., Giudizio “a quo” e promovimento del processo costituzionale, Milano, 1990,
291 ss.

2 A cui ¢ dedicato il contributo di N. CANZIAN, I divieto per la Corte costituzionale di sindacare 'uso
discrezionale del potere legislativo del Parlamento, relazione al Convegno annuale dell’ Associazione
“Gruppo di Pisa” Universita dell’ Insubria - Como, 26-27 maggio 2023, disponibile su www. gruppodipisa.it.

30 In tal senso, A. CARDONE, “Decisione algoritmica” vs decisione politica. A.I., Legge, Democrazia,
Napoli, 2021.

31 A. D’ALOIA (a cura di), Intelligenza artificiale e diritto. Come regolare un mondo nuovo, Milano,
2020.

32 Benché nel passato anche recente tali questioni non hanno conosciuto un’istruttoria approfondita, anzi
a tratti assente. Su questi aspetti, cfr. M. D’AMICO, Le questioni “eticamente sensibili”, fra Corte, giudici
e legislatore, in Forum di Quaderni Costituzionali, 5 novembre 2015.
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Probabilmente, la relazione tra Corte costituzionale e Intelligenza Artificiale si
svolgera, in gran parte, nei giudizi in via incidentale tanto per la progressiva rilevanza di
regolazioni a contenuto tecnico-scientifico, quanto per 1’attitudine della questione di
costituzionalita ad essere maggiormente idonea all’utilizzo dei poteri istruttori e di altre
parti, benché non possa affatto escludersene un coinvolgimento nell’ambito del conflitto
di attribuzioni o nel procedimento per I’ammissibilita del referendum piu imponente di
quanto lo si possa pronosticare nell’attuale stato dell’arte. Anzi, in alcuni casi, ’istruttoria
& stata particolarmente interessante sotto il profilo di una «pragmaticita»> spiccata della
Corte costituzionale nell’esercizio dei poteri istruttori fondati sugli artt. 13, 1. n. 87/1953
e 14 n.i. pure nei conflitti tra Stato e Regioni.

La delimitazione del perimetro di indagine all’applicazione delle norme della 1. n.
87/1953 nel giudizio in via incidentale, lette in combinato disposto con le Norme
integrative, oltre che per necessita di coerenza rispetto al tema dell’incontro di studio,
consente di entrare nel cuore delle questioni poste dall’utilizzo dell’Intelligenza
Artificiale e dagli elementi algoritmici sul duplice piano formale e sostanziale, senza
tralasciare anche gli aspetti organizzativi volti, in esempio, alla gestione di spese,
all’organizzazione di servizi e uffici, alla determinazione della pianta organica e delle
attribuzioni dei doveri d’ufficio ai funzionari (art. 14, co. 2, 1. n. 87/1953), salvo per quegli
aspetti di natura strettamente discrezionale e riservate ad una scelta fondata sull’intuitu
personae del Presidente (la composizione del «gabinetto») o dei Giudici (la scelta dei
componenti delle «segreterie» ex art. 14, co. 3 e 4, . n. 87/1953).

Gli aspetti connessi alla formalita del processo, come la verifica delle notifiche, lo
scrutinio preliminare sull’indicazione degli elementi necessari dell’ordinanza di
rimessione (art. 23, co. 1, lett. a) e b) e 2) o dei ricorsi (art. 34, 1. n. 87/1953), la nomina
del Giudice relatore secondo le piu affini competenze tecniche (o per essere stato gia
assegnatario di controversie della medesima natura) costituiscono, per certi versi,
aggiustamenti funzionali a rendere la Corte piu performante, alleggerendone il carico di
profili importanti, certo, ma collaterali rispetto ad altri maggiormente posti in fibrillazione
dalle novita introdotte dall’Intelligenza Artificiale.

Nell’ambito della relazione biunivoca tra la 1. n. 87/1953 e le Norme integrative
recentemente modificate, da un lato andranno identificati i nomodotti idonei a
consentire la trasfusione nel processo degli algoritmi, dall’altro si tentera di valutare se
I’Intelligenza Artificiale vada ad imbrigliare I’attivita tradizionalmente a maglie larghe
della Corte costituzionale, o se consentira uno scrutinio molto pit ampio della
discrezionalita del legislatore e delle scelte politiche poste a fondamento dell’opzione
regolatoria, rafforzando oppure no D’attivita istruttoria, dalla quale dipendono pur
sempre gli esiti, cio¢ I’orientamento assunto dal Collegio in un caso (accoglimento) o
in un altro (rigetto).

3 (i si riferisce alla sentenza n. 62/2020 della Corte costituzionale, come ha rilevato G.P. DOLSO, 1
poteri istruttori della Corte costituzionale: profili ricostruttivi e prospettive applicative, in Federalismi.it,

172023, spec. 12-24.
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2. La legge. n. 87/1953 e le Norme integrative per i giudizi davanti alla Corte
costituzionale: ipotesi di accesso degli algoritmi nel giudizio in via incidentale

Al di la delle modalita innovative portate dalla telematizzazione dei processi
giurisdizionali**, I’elemento tecnico ha faticato a penetrare nel giudizio costituzionale,
riservando al solo Giudice relatore la sensibilita di intercettare le conoscenze scientifiche
esterne servendosi dei poteri istruttori.

Ciononostante, ne ¢ stato messo in luce piu volte 1’utilizzo «esile»®, benché 1’art.
13, 1. n. 87/1953, consentisse fin dal principio ai Giudici costituzionali di «disporre
I’audizione di testimoni e, anche in deroga ai divieti stabiliti da altre leggi, [richiamare]
atti o documenti», attribuendogli, secondo alcuni, «poteri istruttori vastissimi; addirittura
[aperti] alla possibilita di deposizioni orali»*.

Ne ¢ testimonianza il filone dipanatosi attorno a quei fatti scientificamente
connotati nei quali la Corte ha progressivamente percepito 1I’importanza di legare gli
elementi importati dalla scienza e dalle innovazioni tecnologiche al giudizio di
costituzionalita®’.

Ciononostante, la dottrina ha piu volte evidenziato la reticenza della Corte
nell’adeguarsi ad un allargamento di prospettiva dell’indagine per le «porte strette»>® del
processo costituzionale, per 1’esclusivita del contradditorio tra parti*’, per «una minore
propensione all’utilizzazione formale di statistiche o di altri dati custoditi presso organi o
enti»*’, per I’impegno profuso, soprattutto nella prima parte dell’attivita giurisdizionale,
a conferire un certo grado di stabilita all’ordinamento giuridico repubblicano, talvolta
rimodellando la normativa di derivazione fascista e statutaria, talaltra rielaborando il
significato delle nuove norme fondamentali.

La Corte costituzionale, insomma, ha affermato principi*!, ha aperto I’ordinamento

3% A cui, in esempio, il processo civile si & ormai adeguato dal lontano 2012, mentre la Consulta soltanto
con il dilagare della pandemia da Sars-Cov-2. Sul punto, cfr. M. TROISI, Processo costituzionale ed
emergenza pandemica, cit., E. SAMMACICCIO, La Corte e il processo telematico: valutazioni e prospettive
dopo la pandemia, cit.

35 M. TROISI, Le pronunce che costano, cit., 136.

36

G. RAGONE, Scienza e diritto nell’argomentazione della Corte costituzionale, in Rivista Gruppo di
Pisa, 18 settembre 2015, 3.

37 Su tali aspetti, si consenta un rinvio a L. DI MAJO, Gli esperti nei processi decisionali di legislatore
e Corte costituzionale. Contributo allo studio del rapporto tra scienza, politica e diritto, Napoli, 2023, spec.
29-38.

3 A. SCHILLACI, La “porta stretta”: qualche riflessione sull 'apertura della Corte costituzionale alla
“societa civile”, in Diritti Comparati, 31 gennaio 2020.

¥ L. CALIFANO, Il contraddittorio nel processo costituzionale incidentale, cit.

40 A. BALDASSARRE, I poteri conoscitivi della Corte costituzionale e il sindacato di legittimita astratto,
in Giurisprudenza costituzionale, 1973, 1497.

4l Possono annoverarsi quelle sentenze storiche che hanno enucleato o rafforzato qui principi
fondamentali come la precettivita delle norme costituzionali (sentenza n. 1/1956), la rigidita della
Costituzione (n. 1146/88), il principio d’eguaglianza (sentenze n. 21/1961, n. 10/1980, n. 89/1996,
432/2005), il principio democratico (sentenza n. 87/1996), il principio lavorista (sentenze n. 60/1967, n.
16/1980), la sovranita popolare (sentenze n. 109/1968, n. 107/1976), ’'unita della Repubblica (sentenze n.
106/2022, n. 118/2015), il principio di laicita (n. 203/1989).
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interno all’incedere sempre pit imponente delle fonti europee*?, ha delineato i rapporti
tra poteri*®, ha ridefinito gli spazi di intervento tra lo Stato e le Regioni**, senza tuttavia
preoccuparsi troppo di come incapsulare il dato tecnico nelle decisioni e dove ricercarlo.

Dopotutto, sembra essere proprio I’approfondimento cognitivo il punto di
debolezza della 1. n. 87/1953, dovuto, in un primo momento, alla modifica subita dalla
legge 25 gennaio 1962, n. 20, Norme sui procedimenti e giudizi di accusa, il cui art. 35
ne aveva abrogato gli articoli 45-53, cosi sottraendo alla Corte costituzionale una fase
pregiudiziale dove I’istruttoria si collocava al centro tra il momento preliminare esteso ad
una valutazione prognostica degli atti contrari all’art. 90 Cost. (anche per 1’adozione di
provvedimenti cautelari ex art. 44, 1. n. 87/1953, abrogato), e I’acquisizione degli elementi
a sostegno dell’accusa in un’apposita fase dibattimentale di approfondimento istruttorio
(artt. 45 ss., 1. n. 87/1953, abrogati).

Dopo una modifica cosi radicale, residuava il solo art. 13 come valvola di apertura
per ’acquisizione di deposizioni testimoniali ma non di «atti o documenti» utilizzabili
nella sola forma del richiamo, cosi sottraendoli alla valutazione di un contradditorio
limitato alla sola udienza pubblica®.

Insomma, «I’istruzione» (art. 26, 1. n. 87/1953) appariva ab origine uno strumento
quasi irrilevante alla luce della tipologia dei giudizi costituzionali previsti all’esito del
dibattito in Assemblea costituente*®, tanto & vero che la stessa Corte costituzionale si &
dimostrata, fino al termine del secolo scorso, piuttosto reticente ai richiami di una
dottrina*’ che aveva gia percepito I’importanza di un riconoscimento e di un allargamento
«oltre le parti»*® delle basi cognitive del Collegio.

In un tale ambiente normativo, per quanto concerne il tema del presente contributo,
lo spazio per la penetrazione di modelli artificialmente intelligenti resta un’ipotesi per lo
pit residuale, anzi non prevista espressamente anche perché non prevedibile.

Tuttavia, la stretta relazione tra la 1. n. 87/1953 e le Norme integrative andava via
via fortificandosi proprio alla luce degli interventi di «auto-normazione»*’, per lo pit

42 Corte costituzionale, sentenze n. 170/1984, n. 269/2017, n. 115/2018 (sui rapporti tra ordinamento
interno e ordinamento dell’Unione europea), n. 348/2007, n. 49/2015 (sul rapporto tra ordinamento interno
e CEDU), n. 238/2014 (sui controlimiti e le consuetudini internazionali).

43 Corte costituzionale, sentenze n. 7/1996 (caso Mancuso), n. 10/2000 (caso Sgarbi), n. 200/2006
(potere di grazia), n. 1/2013 (intercettazione Presidente della Repubblica), ordinanza n. 17/2019.

4 Per una rassegna, cfr. A. D’ ATENA, Diritto regionale, Torino, 2022.

4> Tale disposizione, pur non essendo richiamata dalle norme che regolano i conflitti tra Stato e Regioni
(art. 41, 1. n. 87/1953), o tra poteri (art. 37, 1. n. 87/1953), resta applicabile anche in tali ambiti, essendo
collocata nel Titolo II, Capo I, Norme generali di procedura, benché francamente 1’apertura all’escussione
di testimoni appaia superflua in due giudizi ove, alla stregua di parametri costituzionali ben definiti, il
Collegio deve esprimere una valutazione oggettiva e consequenziale alla lettura di atti, documenti o
comportamenti per stabilire a chi spetti fare cosa.

46 A. PIZZORUSSO, Art. 134 Cost., 64-75.

4T M. D’ AMICO, Parti e processo nella giustizia costituzionale, Torino, 1991.

48 M. ROMAGNOLI, Il modello di partecipazione a “triplo binario” della Corte costituzionale italiana:
la riforma delle norme integrative riguardo a interventi dei terzi, amici curiae ed esperti, nel segno del
dialogo con la societa civile e della rilegittimazione continua, in Revista de la Facultad de Derecho de
Meéxico, Tomo LXX, Numero 277/2020, 1074.

4 A. PUGIOTTO, Le nuove norme integrative della Corte costituzionale allo Stato nascente, in Rivista
AIC, 2/2020, 430, ove ci ricorda che I’intervento del 2020 «si colloca — per novita ed incidenza — tra quello
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dovuti ad un percorso giurisprudenziale®® nel quale & emerso il contributo di figure
estranee alle parti originarie del giudizio a quo’!, in particolare in quelle controversie
scientificamente connotate volte ad «imporsi con sempre maggiore potenza»> e nelle
quali I’istruttoria non poteva porsi in secondo piano.

Non che fosse una questione nuova, anzi sempre piu gravida di «disarmonie»
specialmente all’indomani della modifica del solo art. 4, co. 3, n.i., con cui la Consulta
aveva timidamente>* aperto alcuni varchi di accesso ad «eventuali interventi di altri
soggetti».

Sono diverse le motivazioni dell’ultima «grande apertura»® della Corte
costituzionale: al di 1a dei pure importantissimi profili attinenti alla dissenting opinion™,
alla legittimazione nella dimensione democratico-istituzionale®’ e al contraddittorio, i

primi commentatori hanno letto le modifiche integrative come volonta della Consulta di
8 59

53
2

attenuarne la «solitudine»>®, raccogliere «nuove informazioni [...] e nuovi interessi»

del 2004 e quello abrogativo-innovativo del 2008, distanziandosi molto dai micro-interventi precedenti al
1969 e del 1987».

0 Cosi V. ZAGREBELSKY, La Corte costituzionale aperta alla societa civile, intervista a cura di R. Conti
in Giustizia Insieme, 4 aprile 2020. Tanto ¢ confermato, almeno per ’art. 4, co. 7, dall’ordinanza della Corte
costituzionale n. 37/2020, secondo cui «tale disposizione recepisce la costante giurisprudenza di questa
Corte», su cui G.L. CONTI, La Corte si apre (non solo) alla societa civile. Appunti sulle modifiche apportate
dalla Corte costituzionale alle Norme integrative in data 8 gennaio 2020, cit., spec. 82-85. Nello stesso
senso anche S. FINOCCHIARO, Modificazioni alle «Norme integrative per i giudizi davanti alla Corte
costituzionale, approvate con delibera dell’8 gennaio 2020y, in Sistema penale, 23 gennaio 2020.

5! Evidenzia V. ONIDA, Presentazione, in V. ANGIOLINI (a cura di), Il contraddittorio nel giudizio sulle
leggi, Torino, 1998, XI, che «se ¢’¢ un tema riguardo al quale ¢ impossibile parlare di indirizzi consolidati
nella giurisprudenza costituzionale, questo ¢ il tema delle condizioni e dei limiti espressamente contemplati
dalle norme legislative e integrative».

52 M. BIGNAML, Trent anni dopo: il processo costituzionale nella nebulosa, cit., 150.

33 T. GROPPI, Interventi di terzi e amici curiae. Dalla prospettiva comparata uno sguardo sulla giustizia
costituzionale in Italia, cit., 124. Questioni critiche sono state messe in luce anche dal Provvedimento del
Presidente della Corte costituzionale del 21 novembre 2018 in merito alla disponibilita di accesso degli atti
processuali ai terzi intervenienti, su cui A. RUGGERL, Nota minima a riguardo di una
procedimentalizzazione anomala dell’intervento del terzo nei giudizi di costituzionalita, in Consultaon line,
3/2018, 616 ss.

3 Come ha fatto notare M. D’AMICO, La Corte costituzionale e i fatti: istruttoria ed effetti delle
decisioni, in M. D’ AMICO e F. BIONDI (a cura di), La Corte costituzionale e i fatti: istruttoria ed effetti delle
decisioni, Napoli, 2018, 17 ss.

35 Relazione annuale del Presidente della Corte costituzionale M. CARTABIA, L attivita della Corte
costituzionale nel 2019, 28 aprile 2020. Sul punto, cfr. G. BERGONZINI, Una Corte costituzionale aperta?
Comunicazione partecipazione contraddittorio, Napoli, 2021.

% Ex multis, G. AMATO, Osservazioni sulla “dissenting opinion”, in C. MORTATI (a cura di), Le opinioni
dissenzienti dei giudici costituzionali ed internazionali, Milano, 1964, 21 ss. e A. ANZON, Per
lintroduzione dell opinione dissenziente nei dei giudici costituzionali, in Politica del diritto, 1992, 332 ss.

ST L. BLIA, Intervento, in G. PASQUINO, B. RANDAZZO (a cura di), Come decidono le Corti costituzionali
(e le altre corti), Milano, 2009, A. RUGGERI, A. SPADARO, Lineamenti di giustizia costituzionale, cit. Da
ultimo, per i profili piu strettamente legati alla comunicazione della Corte con la societa civile, cfr. P.
CARNEVALE, D. CHINNI, To be or not to be (on line). Qualche considerazione sul rapporto fra sito web e
organi costituzionali, in Liber amicorum per Pasquale Costanzo, in Consulta on line, 28 novembre 2019 e
M. NISTICO, Corte costituzionale, strategie comunicative e ricorso al web, in D. CHINNI (a cura di), Potere
e opinione pubblica. Gli organi costituzionali dinanzi alle sfide del web, Napoli, 2019.

38 V. MARCENO, La solitudine della Corte costituzionale dinanzi alle questioni tecniche, in Quaderni
costituzionali, 2/2019.

%9'S. FINOCCHIARO, Verso una giustizia costituzionale pin “aperta”: la Consulta ammette le opinioni
scritte degli “amici curiae” e ’audizione degli esperti di chiara fama, in Sistema penale, 23 gennaio 2020,

7.

’
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altrimenti collocati «ai margini del dibattito e delle scelte pubbliche»®, allontanarsi da un
approccio «Informal, Implicit, Indirect»®' e «opaco»®* per rafforzare il profilo
partecipativo nel processo® e rendere il contraddittorio «meno asfittico che in passato»®*.

Insomma, secondo alcuni, si tratta di un vero e proprio «SOccorso istruttorio
costituzionale»% volto ad irrobustire la decisione laddove debba connotarsi di elementi
di natura tecnica, rovesciando il paradigma di un processo costituzionale non piu chiuso
alle sole parti tradizionali®, piuttosto sensibile alle acquisizioni di apporti esterni
interessati all’esito del giudizio (gli intervenienti) o forse non troppo (gli amici curiae),
in ogni caso convocati qualora se ne ravvisi la necessita (gli esperti di chiara fama),
benché continui a riservarsi, talvolta al Collegio talaltra al Presidente, il filtro preliminare
di accesso ad un prisma variegato di collaborazioni esterne.

La formalizzazione di un mutamento giurisprudenziale avvenuta tramite ben
quattro modifiche (2004, 2008, 2020 e 2021) delle Norme integrative, proprio per non
indicare i criteri di accesso di intervenienti, amici curiae (se non muovendo da uno
scrutinio sull’interesse qualificato talvolta blando® talaltra pit restrittivo®®) ed «esperti
di chiara fama», ha reso meno prevedibile I’'impiego di tutti gli elementi tecnico-
scientifici nei processi decisionali della Corte costituzionale, compreso il peso che potra
assumere 1’acquisizione del risultato prodotto dall’algoritmo.

Tali Norme integrative, insindacabili® e vincolanti sia per la Corte che per gli attori
del processo’’, non dettano alcuna indicazione in merito alle forme e alle procedure a
mezzo delle quali I’Intelligenza Artificiale possa varcare oppure no il portone di ingresso.

%0 T. GROPPI, Interventi di terzi e amici curiae: dalla prospettiva comparata uno sguardo sulla giustizia
costituzionale in Italia, in Consulta online, 1/2019.

1'T. GROPPL, Interventi di terzi e amici curiae, op. ult. cit., 125 e M. CARTABIA, Qualche riflessione di
un giudice costituzionale intorno al problema dell’intreccio tra diritto, scienza e tecnologia, in BioLaw
Journal, 1/2017, 6.

62 T. GROPPI, Openness and Transparency in the Constitutional Adjudication: Amici Curiae, Third-
Parties Intervention and Facts-Dialogues on Constitutional Justice, in Italian Journal of Public Law,
2/2019.

83T. GROPPI, Verso un giudizio costituzionale “aperto’’? Riflettendo su interventi di terzi e amici curiae
di fronte alle sfide per la giustizia costituzionale nel XXI secolo, in Quaderni costituzionali, 2/2019, 392
SS.

% A. PUGIOTTO, Le nuove norme integrative della Corte costituzionale allo stato nascente, in Rivista
AIC, 2/2020, 434.

5 R. CARIDA, Notazioni minime su amici curiae ed esperti nel processo costituzionale, Consulta online,
3/2020, 609. Secondo A. D’ ATENA, Sul radicamento della Corte costituzionale e sull ’apertura agli “amici
curiae”, in Liber amicorum per Pasquale Costanzo, in Consulta online, 2 luglio 2020, 1, «un salto di
qualita». Contra, M. LUCIANLI, L incognita delle nuove norme integrative, in Rivista AIC, 2/2020.

% Sul punto, cfr. M. D’ AMICO, I soggetti del processo costituzionale nella giurisprudenza della Corte
costituzionale: una rilettura, in R. BALDUZZI, M. CAVINO, J. LUTHER (a cura di), La Corte costituzionale
vent 'anni dopo la svolta, Torino, 2011, 223 ss.

67 Corte costituzionale, sentenze n. 171/1996, n. 263/1996, n. 67/1998 e ordinanza n. 346/2001.

%8 Corte costituzionale, sentenze n. 116/2013, n. 170/2014, n. 244/2014, n. 201/2015, n. 236/2015, oltre
alla nota inammissibilita dichiarata nei confronti di alcune associazioni che avevano chiesto I’intervento
nel sindacato sulla 1. n. 40/2004, poi definito con sentenza n. 151/2009, come rilevato da L. TRUCCO, La
procreazione medicalmente assistita al vaglio della Corte costituzionale, in Giurisprudenza italiana, 2007,
1622 ss.

% Corte costituzionale, ordinanze nn. 572/1990, 295/2006, 185/2004. Sul punto, cfr. D. DE LUNGO,
Brevi note a margine della (confermata) insindacabilita delle Norme integrative per i giudizi davanti alla
Corte costituzionale, in Osservatorio AIC, ottobre 2014, 1 ss.

70 Corte costituzionale, ordinanza n. 295/2006.
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Eppure, I’ampio ventaglio’' di terzi attori protagonisti delle fasi processuali non
esclude affatto come, tra «atti ¢ documenti» ammessi ai sensi dell’art. 13, 1. n. 87/1953,
I’algoritmo possa insinuarsi con una discreta facilita se mantenuto dentro la coerenza
richiesta dalle Norme integrative per lo scrutinio di ammissibilita (artt. 5 e 6 n. i.) di terzi
0 amici curiae, ovvero per la convocazione degli esperti di chiara fama (art. 17, n.i.).

Ora, su chi siano tali soggetti, perché sono stati previsti, a che titolo possano o non
possano intervenire nel processo costituzionale, la dottrina ha lasciato ampia
testimonianza di un dibattito fecondo che ha messo in luce pregi, difetti, pericoli di un
allargamento fisiologico della visione della Corte — tanto del Collegio come del singolo
Giudice relatore — per la significativa tecnicalita che sta assumendo gran parte della
regolazione: le scienze mediche, economiche, ambientali, umane, pretendono, piaccia o
non piaccia, un approccio scientifico maggiore del legislatore e, laddove non arrivi a farlo,
della stessa Corte costituzionale, la quale ha dato prova di sapersi insinuare con
straordinaria disinvoltura nell’esercizio di una discrezionalita legislativa a tratti
contraddittoria e irragionevole’?.

Non si tratta, qui, di ripercorrere le esaustive riflessioni di chi ha espresso
perplessita a modifiche forse «troppo enfatizzat[e]»’>, nonostante i problemi affrontati si
connotassero piu sul piano dell’ammissibilita dell’intervento di terzi legato ad una
valutazione preliminare dell’interesse qualificato (art. 4, co. 3, n..), oppure su
un’interpretazione estensiva o restrittiva dell’art. 6, co. 1, n.i., nella parte in cui si sarebbe
trattato di valutare chi qualificare e chi no come formazioni sociali senza scopo di lucro,
soggetti istituzionali, portatori di interessi collettivi o diffusi attinenti alla questione di
costituzionalita.

Parimenti non si tratta, per I’esperto ex art. 17 n.i., di interrogarsi sul perché siano
stati omessi formali criteri di verifica della «chiara fama», tali da giustificare uno stop
all’interpello di quei soggetti di livello scientifico non pienamente maturo per essere
considerati chiarissimi dalla comunita scientifica di riferimento. Su alcuni di tali aspetti
il contributo della giurisprudenza, benché alquanto scarno, ha consentito di riempire di
contenuto alcune norme integrative a fattispecie aperta, mentre nulla ¢ ricavabile per gli
esperti’*.

Piuttosto, per quanto qui interessa, restano da individuare le norme di apertura
idonee a consentire il transito di algoritmi nel processo costituzionale, non essendo stata
prevista alcuna fattispecie o ipotesi in tal senso, forse ivi considerando 1’utilizzo
dell’Intelligenza Artificiale una prospettiva molto piu remota di quanto non possa esserlo
in concreto.

7 Dovuto, come & stato sottolineato, ai criteri blandi (per intervenienti e amici curiae) o assenti (per gli
esperti di chiara fama). Sottolinea tale aspetto, benché limitato al ruolo dei terzi nel giudizio in via
principale, nell’intervento al Convegno annuale del Gruppo di Pisa svoltosi a Como, il 26 ¢ il 27 maggio
2023, B. LIBERALL [ terzi nel processo costituzionale in via principale e nel conflitto di attribuzioni fra
enti, disponibile in www. gruppodipisa.it.

2 A. IANNUZZI, 11 diritto capovolto. Regolazione a contenuto tecnico-scientifico e Costituzione, Napoli,
2018.

3 P. RIDOLA, La Corte si apre all'ascolto della societa civile?, in Federalismi.it, 2/2020, VIIL.

74 Ho affrontato questi aspetti in L. DI MAIO, Gli esperti nei processi decisionali di legislatore e Corte
costituzionale. Contributo allo studio dei rapporti tra scienza, politica e diritto, cit.
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Ora, tralasciando le ipotesi prettamente formali e volte a rendere pit performante e
meno insidiosi la regolare costituzione del contraddittorio (art. 3 n.i.) preceduta dalla
trasmissione dell’ordinanza notificata e pubblicata (artt. 1 e 2 n.i.), le notificazioni (art.
2, co. 2, n.i.), il deposito (art. 3, co. 1), la nomina del Giudice relatore (art. 9), I’utilizzo
di un sistema in grado di riunire i procedimenti caratterizzati da una connessione oggettiva
e (anche parzialmente) soggettiva (artt. 18, co. 3 e 24, co. 2, n.i.), sono alcuni profili legati
alla modalita per cosi dire indiretta di assunzione dell’elemento algoritmico a destare
perplessita. Nulla quaestio, infatti, su aspetti per lo piu organizzativi, anzi andrebbe forse
configurata una reingegnerizzazione delle procedure telematiche giunte ad un discreto
livello per I’introduzione del modello telematico e-Cost’>, ma non ancora pienamente
maturate.

Diversamente a dirsi non appena si palesa la possibilita per i terzi intervenienti di
servirsi di modelli artificialmente intelligenti per dimostrare, al di 1a di ogni ragionevole
dubbio, la natura qualificata di un interesse, o la stretta coerenza tra gli interessi collettivi
ed individuali degli amici curiae rispetto alla questione di legittimita costituzionale
sollevata; o ancora se ¢ ammissibile, dagli esperti di chiara fama, 1’utilizzo di una serie di
strumenti e tecniche di approccio dell’Intelligenza Artificiale «basati sulla logica [...] e
sulla conoscenza, compresi la rappresentazione della conoscenza, la programmazione
induttiva (logica), le basi di conoscenze, i motori inferenziali e deduttivi, il ragionamento
(simbolico) e i sistemi esperti [...]; approcci statistici, stima bayesiana, metodi di ricerca
e ottimizzazione» accolti con particolare favore dalla Proposta di regolamento UE per
una legge sull’Intelligenza Artificiale (Al ACT, allegato I) del 21 aprile 2021 che li
colloca, nella scala delle cognizioni tecnico-scientifiche, su un livello superiore rispetto
all’agente umano perché idonei a prevedere, con un significativo grado di certezza, cio
che potra essere in relazione all’insieme di data set immessi nei circuiti.

2.1. I terzi intervenienti

La modifica delle norme integrative del 2020 ha riconosciuto la possibilita ad altri
soggetti di intervenire, a determinate condizioni, nel giudizio di costituzionalita.

Si tratta, a ben vedere, di un triplo binario per I’aver distinto, nell’art. 4 n.i., tre
soggetti interventori: il Presidente del Consiglio, (art. 4, co. 1, n.i.), il Presidente della
Giunta regionale (art. 4, co. 2, n.i.) ed «altri soggetti titolari di un interesse qualificato,
inerente in modo diretto e immediato al rapporto dedotto in giudizio» (art. 4, co. 3, n.i.).
Rispetto a tale ultima ipotesi, le Norme integrative contemplano due varianti: I’intervento
puo spiegarsi successivamente ad un esame preliminare degli atti processuali (art. 5, co.
1, n.i.), cosi obbligando la Corte ad aprire una fase endoprocedimentale volta alla
decisione sull’ammissibilita dell’intervento; in alternativa, in tutti i casi di intervento al

75 Su cui P. COSTANZO, L. TRUCCO, La giustizia costituzionale italiana si vaccina contro l'infezione da
Covid-19, in 1l costituzionalismo multilivello nel terzo millennio. Scritti in onore di Paola Bilancia, in
Federalismi.it, 412022, E. SAMMACICCIO, La Corte e il processo telematico: valutazioni e prospettive dopo
la pandemia, cit.
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buio, riservandosi tale scrutinio unitamente al sindacato sulle norme’®.

Chi ha monitorato la prima fase di applicazione di tale istituto, analizzando la
relativa giurisprudenza’’, ha dimostrato che la distinzione resta formalmente & la carte
per la particolare sensibilita che la Corte ha dimostrato di non riservare, certo non in tutti
i casi, alle opinioni scritte dei terzi, dandone semplicemente conto nelle decisioni, a
prescindere dall’argomentazione in concreto sull’«interesse qualificato, inerente in modo
diretto e immediato al rapporto dedotto in giudizio»’®, sedimentatosi nel tempo non
soltanto in virtu della modifica richiamata, ma anche in precedenza al primo intervento
di adeguamento sulle Norme integrative del 2004, essendo emersa una giurisprudenza,
certamente «non lineare»’®, nella quale in qualche modo si palesavano esplicitamente
soggetti ulteriori alle parti del solo giudizio a quo che pretendevano sempre piu spazio,
in particolare in tutte quelle materie ad altissimo impatto tecnico-scientifico e
caratterizzate da un’eco mediatica significativa.

Al di 1a di ogni profilo formale o sostanziale rispetto all’interesse dedotto®® — che
non puod qui essere affrontato per restare fedeli all’oggetto del contributo —non v’¢ dubbio
che gli algoritmi potrebbero giocare un ruolo da protagonista per essere in grado di fornire
una valutazione prognostica di cosa ¢ coerente ¢ cosa no dell’atto di intervento con il
thema decidendum, aggirando le insidie di una declaratoria di inammissibilita dilagante,
ancorché oggi meno remota di quanto non lo fosse prima della originaria modifica delle
Norme integrative del 2004 e dell’ultima del 2021.

E un profilo legato strettamente ad una valutazione positiva dello scrutinio
preliminare della Corte su una pretesa di intervento caratterizzata da un legame stretto
con I’oggetto della questione, finanche a coincidere con I’interesse di una delle parti del
processo a quo, il che va a rafforzare quel nesso di collegamento funzionale la cui assenza
determina I’estromissione dal giudizio in via incidentale.

L’interventore volontario non ¢ chiamato soltanto a provocare una decisione
conforme allo specifico interesse vantato; almeno non nella preliminare delibazione della
Corte, quest’ultima investita di una questione da sciogliere o contestualmente alla

76 Nello stesso senso, M. LUCIANI, Le incognite delle nuove norme integrative, cit., spec. 421 ss.

77 Da ultimo, G.P. DOLSO, La modifica delle norme integrative davanti alla Corte costituzionale: una
prima applicazione, in Quaderni costituzionali, 2/2020, 398 ss. e, dello stesso Autore, I poteri istruttori
della Corte costituzionale: profili ricostruttivi e prospettive applicative, cit., 1 ss.

78 In tal senso, Corte costituzionale, ordinanze del 15 gennaio, 10 giugno, 20 ottobre € 3 novembre 2020,
allegate alle sentenze nn. 30, 158, 230, 234 e 246 del 2020. O ancora, Corte costituzionale, sentenze nn.
202 e 271 del 202. Cfr., su tali aspetti, G.L. CONTI, La Corte costituzionale si apre (non solo) alla societa
civile, cit., A. VUOLO, L amicus curiae, cit., e C. MALINVERNO, Quali prospettive per terzi, amici curiae ed
esperti a piu di un anno dalla riforma delle norme integrative? Spunti a partire dalla giurisprudenza
costituzionale, in Rivista Gruppo di Pisa, 2/2021, spec. 131 e 136.

7 M. D’ AMICO, Gli amici curiae, in Questione Giustizia, 4/2020.

80 Molti si sono sforzati di mettere a consuntivo 1’orientamento della Corte quando il codice di procedura
civile fornisce spunti interessanti rispetto all’intervento volontario ex art. 105 c.p.c., ritenendo ammissibile
in tutti quei casi in cui vanta «un diritto relativo all’oggetto dipendente dal titolo dedotto nel processo
medesimo» (co. 1), o voglia «sostenere le ragioni di alcune delle parti quando vi ha proprio interesse» (co.
2). La giurisprudenza e la dottrina hanno nel tempo meglio definito tali aspetti. Sul punto, G. Chiovenda,
Principi di diritto processuale civile, Napoli, 1923, A. PROTO PISANI, Dell’esercizio dell’azione, in E.
ALLORIO (a cura di), Commentario al codice di procedura civile, Libro I, Tomo II, Torino, 1973, 1225 ss.,
A. CHIZZINI, (voce) Intervento in causa, in Digesto delle discipline privatistiche, Torino, 1993, spec. par.
13.
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questione sollevata, oppure in via pregiudiziale per effetto dell’art. 5, co. 2, n.i.
L’algoritmo assunto in soccorso al terzo interveniente deve limitarsi non tanto ad offrire
un punto di vista soggettivo, veicolando i fatti attraverso una propria visione prospettica,
piuttosto a dimostrare che I’intervento richiesto ¢ dentro il tema, la logica e 1’oggetto del
processo, e che il terzo puo subire, concretamente piu che astrattamente, le conseguenze
di una pronuncia di accoglimento o di rigetto.

Sono aspetti attinenti alla coerenza tra intervento in giudizio e oggetto del giudizio.

Lo sfruttamento dei modelli di Intelligenza Artificiale potrebbe consentire la
redazione di un atto di intervento piu efficace in considerazione dei ridotti termini
concessi dall’art. 5, co. 3, n.i. («entro dieci giorni dalla comunicazione»)®!, espungendo
quei profili incoerenti e tutto cio che sia avulso e non «immediato al rapporto dedotto in
giudizio» (art. 4, co. 3, n.i.), soprattutto nel corpo delle eventuali memorie autorizzate
dall’art. 5, co. 3, n.i., nelle quali il profilo della sinteticita & strettamente connesso al
supporto di stringati motivi dedotti sull’ammissibilita dell’intervento.

Attraverso il Legal Discovery, basato su un approccio esperienziale di ricerca su
documenti e contenuti non strutturati attraverso il linguaggio naturale (NLP e
Transformer), concetti, entita, parole semanticamente simili, citazioni, riferimenti
legislativi, o gli strumenti di Legal Analytics, ¢ possibile promuovere, a mezzo di
dashboard intuitive e totalmente personalizzabili, analisi descrittive e qualitative, sia
diagnostiche sia predittive, sfruttando algoritmi di Cost Prediction, Time Prediction e
Outcome Prediction che possono fungere da supporto per la redazione dell’atto di
intervento.

Ulteriormente su questo aspetto, un ruolo strategico potrebbero assumere quei
modelli di Intelligenza Artificiale di similarity research fondati su tecnologie LSH
(Locality Sensitive Hashing), CTPH (Context Triggered Piecewise Hashing) e Features
Extraction in grado di andare alla ricerca dei Nearest Neighbors piu attrattivi,
individuando, tra una enorme quantita di dati, quelli maggiormente coerenti con il
documento posto come parametro per la ricerca®?. E quest’ultimo un modello applicato a
grandi realta aziendali, ultimamente sottoposto a processi di sviluppo di un nuovo sistema
di ricerca, raggruppamento e classificazione di somiglianza basato sull’algoritmo TLHS,
il cui utilizzo ha dimostrato di essere in grado di ridurre la Distanza di Levenshtein® su
cui si fonda la capacita dell’algoritmo medesimo di individuare stringhe simili, molto
interessante per tutti quegli ambiti di ricerca di digest similari, tra cui puo rientrarvi
certamente quell’atto di intervento del terzo che dovra dimostrare la corrispondenza
biunivoca tra I’interesse all’intervento e I’oggetto del giudizio.

Insomma, si trattera per I’algoritmo di ottimizzare la redazione dell’atto, anche in

81 Tra I’altro, come chiarito dal Provvedimento della Corte costituzionale del 21 novembre 2018, prot.
61/B della Cancelleria, 1’ostensione degli atti processuali agli intervenienti € consentita «solo a seguito
della dichiarazione di ammissibilita dell’interventoy.

82 A. BERTOSSI, A. MONTRESOR, Algoritmi e strutture di dati, Milano, D. JURAFSKY, J.H. MARTIN,
Speech and Language Processing, Oxford, 1994, J. LESKOVEC, A. RAJARAMAN, J.D. ULLMAN, Mining of
Massive Datasets, Oxford, 2014, A. REZZANI, Big Data. Archittettura, tecnologie e metodi per ['utilizzo di
grandi basi di dati, Adria, 2013.

8 La distanza di Levenshtein ¢ definita come il minimo numero di operazioni elementari necessarie per
trasformare una stringa in un’altra stringa.
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considerazione della preclusione all’allegazione di ulteriori supporti probatori e/o
documentali alla memoria ex art. 5, co. 3, n.i. — benché non espressamente escluso —,
diversamente dall’atto di intervento introduttivo nel quale, tuttavia, pur essendo
astrattamente concessa facolta di allegazione3*, quest’ultima resta un’attivita fondata su
un velo di oscurita squarciato soltanto dall’istanza ex art. 5, co. 1, n.i., congiunta al
predetto atto di intervento.

In tali circostanze, se 1’algoritmo introdotto dai terzi ¢ volto esclusivamente a
dimostrare la coerenza tra I’intervento, I’interesse qualificato e 1’oggetto del giudizio, non
potendosi almeno in tale fase spingersi oltre, alla Corte verrebbe anche facilitato tale
scrutinio preliminare, cosi da restare dentro la valutazione del solo profilo formale di
ammissibilita, «confermando di fatto quella che era gia la tendenza a solo rimettere al suo
libero apprezzamento la decisione circa I’ammissione in giudizio di terzi»®.

Ed infatti, chi pure ha avuto modo di analizzare i primi interventi e le consequenziali
decisioni sull’ammissibilita, ha messo in luce come lo scrutinio preliminare porti la Corte,
forse inconsapevolmente, ad esprimere una valutazione che intercetta il merito®, cosi
formandosi la sua decisione non tanto sulla coerenza tra oggetto dell’intervento e oggetto
della questione, quanto sulla valutazione di profili sostanziali che, tuttavia, esulano dalla
natura esclusivamente processuale di tali disposizioni volte ad integrare eventualmente il
contraddittorio. Insomma, I’algoritmo potrebbe giovare anche alla Corte al fine di riuscire
a mantenersi piuttosto agevolmente dentro il solo scrutinio di stretta ammissibilita.

Da un altro punto di vista, tuttavia, il solo fatto di dover assecondare cid che
I’algoritmo dimostra riguardo al nesso funzionale tra oggetto del giudizio e interesse del
terzo, allontana la Corte da un sindacato discrezionale sull’ammissibilita dell’intervento,
non attenuando quei profili di pericolo che possono manifestarsi in tutti quei casi in culi,
per la questione sottopostole, rischia di esporsi all’attrazione di gruppi di pressione, per i
quali la qualificazione di un interesse all’esito del processo ¢ gia in re ipsa medio alta per
il solo fatto di essere rappresentanti di una o piu categorie interessate all’esito, il che non
si pone certo come un elemento positivo che pud consentire alla Corte di mantenersi
distante da cid che non &, come si dira in seguito®’.

2.2. Gli amici curiae

La riforma delle norme integrative ha concesso spazio a ulteriori soggetti non
considerati nell’ «occasione persa»®® della modifica del 2008.

84 Gli art. 4 e 5 n.i. nulla dicono in proposito, ma almeno per I’atto di intervento, a dimostrazione della
coerenza con 1’oggetto del giudizio di costituzionalita, una impostazione contraria comporterebbe
I’assunzione di un rischio troppo elevato e severo per I’aspirante terzo.

85 C. MALINVERNO, Quali prospettive per terzi, amici curiae ed esperti a pii di un anno dalla riforma
delle norme integrative?, cit., 132.

8 G.L. CONTI, La Corte costituzionale si apre (non solo) alla societd civile, cit., 89.

87 Come ammettono rischi di trasformarsi, invece, P. RIDOLA, La Corte costituzionale si apre alla
societa civile?, cit., VI, e M. LUCIANI, L incognita delle nuove norme integrative, cit., spec. 408.

8 M. D’ AMICO, La Corte costituzionale e i fatti: istruttoria ed effetti delle decisioni, in Rivista Gruppo
di Pisa, 1/2017.
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Si trattava, in precedenza, di aggregazioni collettive e non individuali spesso
confuse con 1 terzi, il cui interesse qualificato, in assenza della novella del 2020, veniva
degradato in meramente diffuso, essendo limitato I’apporto ad una «collaborazione
offerta»®’ spontaneamente e, come tale, talvolta rifiutata dalla Corte costituzionale® che
gia tuttavia distingueva sul piano giurisprudenziale i due istituti®!.

Cosi, l’art. 6 n.i. abilita le «formazioni sociali senza scopo di lucro e i soggetti
istituzionali, portatori di interessi collettivi o diffusi attinenti alla questione di
costituzionalita»®?, a «presentare» una memoria di estensione non superiore a 25.000
caratteri, spazi inclusi, riservando al Presidente, di concerto con il Giudice relatore,
I’ammissibilita ovvero 1’inammissibilita (non motivate)®* di quelle opinioni che «offrono
elementi utili alla conoscenza e alla valutazione del caso, anche in ragione della sua
complessita».

La percezione di quale fisionomia potessero avere tali soggetti — che «non
assumono qualita di parte nel giudizio costituzionale» (art. 6, co. 5, n.i.) — non era
originariamente chiara, tant’¢ che la dottrina si ¢ sforzata di definirne 1 tratti
caratterizzanti mutuandone esperienze storiche’ o straniere, come quella americana nella
quale «si ¢ consumato il passaggio da un’amicizia ‘neutra’ a un’amicizia ‘interessata’,
che fa dell’amicus uno strumento attraverso il quale gli interessi collettivi organizzati
fanno ingresso nel giudizio»®>.

Si tratta di figure ibride, a meta tra I’essere parte o 1’essere rappresentante, legate
rispettivamente ad una prospettiva di rafforzamento del diritto di difesa o di

rappresentanza di interessi’®.

8 P. COSTANZO, Brevi osservazioni sull’amicus curiae davanti alla Corte costituzionale italiana, in
Consulta online, 4 marzo 2019, 120.

9 Corte costituzionale, sentenze n. 150/2005 e 129/2006.

! Come rileva, infatti, A. VUOLO, L amicus curiag, cit., 76, «l’intervento ha un aggancio indiscutibile
nel diritto di difesa costituzionalmente sancito (si pensi al caso emblematico del controinteressato
pretermesso), con la conseguenza che le Norme integrative si limiterebbero a stabilire il guomodo ma non
sarebbero fondate sull’an dell’accesso; la presenza dell’amicus, invece, risente di una ibridazione
concettuale (partecipazione funzionale alla Corte non scevra dall’implementazione di istanze interessate)
che si riflette, a valle, con riguardo alle sue (limitate) prerogative quanto, a monte, con riferimento specie
all’an dell’accesso medesimoy. Peraltro, lo stesso Autore, precisa che «I’amicus, dunque, non ¢ una parte
del giudizio; non puo essere assimilato ad un interventore; non puo, pertanto, ottenere copia degli atti e non
¢ ammesso all’udienza. Il suo ingresso nel giudizio si limita ad una opinione scritta soggetta, peraltro, a
stringenti limiti dimensionali» (78).

2 Non possono essere qualificati amici curiae i soggetti individuali. Qualche perplessita su questo
aspetto ¢ stata avanzata da A. CERRI, Note minime sulla recente riforma delle norme integrative, in
Giurisprudenza costituzionale, 1/2020, 485 ss.

93 Ed infatti A. PUGIOTTO, Le nuove norme integrative della Corte costituzionale allo Stato nascente,
cit., 435, precisa che le opinioni ammesse possono essere rese conoscibili esclusivamente «se ammesse €
nella misura in cui entreranno a far parte della motivazione». G.L. CONTI, La Corte costituzionale si apre
(non solo) alla societa civile, cit., 90, fa notare che il potere del Presidente di ammettere o non ammettere
I’opinione «si pone al di fuori del circuito collegiale normalmente previsto per le decisioni della Corte
dall’art. 16 legge 87/1953».

% C. DELLA GIUSTINA, Amicus curiae: dalle origini alle modifiche delle “Norme integrative per i
giudizi davanti alla Corte costituzionale, in Osservatorio AIC, 2/2020.

95 T. GROPPL, Interventi di terzi e amici curiae, cit., 127.

% Su questi aspetti, cfr. C. NAPOLI, Il contributo argomentativo-collaborativo dell’intervento del terzo
e I""“evoluzione” del giudizio incidentale, in E. BINDI, M. PERINI, A. PISANESCHI (a cura di), I principi
generali del processo comune e i loro adattamenti, Torino, 2008, 409 ss.
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La portata innovativa di tale disposizione, «ultima tappa del lungo percorso di
radicamento della Corte costituzionale nel nostro sistema»’’, & stata posta in discussione
per il limitato spazio nel quale va sviluppata 1’opinione che rischia di renderla meno
efficace di quanto la si possa ritenere”®.

In effetti, in un primo momento il bilancio ¢ stato per lo piu «sconfortante [...] sia
per il numero relativamente basso di opinioni ammesse [...] sia per il numero esiguo di
decisioni in cui trovano spazio le loro argomentazioni, sia per lo spazio ad esse
riservato»’®, nonostante da un’aggiornata analisi della casistica sia emerso un interesse
nei confronti degli amici curiae «di straordinario risalto, non solo sotto l’aspetto

processuale ma anche sotto quello mediatico»'?, manifestandosi gli interventi se non

«quantitativamente significativi [almeno] qualitativamente significativi»'°'.

Dopotutto, le opinioni vanno considerate ammissibili nella misura in cui offrono
elementi utili alla conoscenza e alla valutazione del caso, anche in ragione della
complessita.

Su tali profili procedimentali e volti all’indicazione della forma che dovra assumere
I’opinione non si rinvengono motivi ostativi all’utilizzo di modelli artificialmente
intelligenti: gli algoritmi sarebbero in grado, molto meglio di una mano umana, di
razionalizzare 1’opinione nei limiti delle 25.000 battute e cogliere, probabilmente molto
meglio di come possa farlo un interprete umano, il nesso di interrelazione tra I’ordinanza
di rimessione e I’interesse su cui si fonda I’opinione scritta volta, in prima battuta, a
superare un vaglio di ammissibilita del Presidente legato ad una valutazione prognostica
sulla resa che tale opinione possa o0 non possa avere nella risoluzione di un giudizio di
costituzionalita astruso. La scelta di condensare le opiniones in 6-8 pagine di contributo
ha probabilmente ridotto le potenzialita di un istituto chiamato ad offrire un apporto
tecnico-giuridico in giudizi caratterizzati da una significativa complessita.

Invero, per quanto attiene il nesso tra dimensione ed efficacia delle opiniones,
sembrano al momento assai inadatti quegli algoritmi che estrapolano da un testo le
informazioni piu significative attraverso 1’analisi grammaticale delle parole (Summbot) o
sfruttano la frequenza con la quale compaiono determinate key words (Text Compactor),
essendo limitati a fornire una riduzione quantitativa del documento senza legarla ad un
parametro esterno come ’oggetto del giudizio di costituzionalita (allo stesso modo, i

97 A. D’ATENA, Sul radicamento della Corte costituzionale e sull’apertura agli “amici curiae”, in
Consulta online, 2 luglio 2020, 1.

%8 In tale prospettiva M. BIGNAMLI, Trent ‘anni dopo. Il processo costituzionale nella nebulosa, cit., spec.
149 e P. RIDOLA, La Corte costituzionale si apre alla societa civile?, cit., passim.

9 A. AMATO, Amici ... a meta. Primo bilancio dell’ “ingresso” degli amici curiae nel giudizio di
costituzionalita, in Consulta online, 18 ottobre 2021, passim.

100 A VUOLO, L amicus curiae, cit., 101, che segnala le ordinanze nn. 132/2020 (omicidio assistito),
97/2021 (ergastolo ostativo) e le sentenze nn. 234/2020 (rivalutazione dei trattamenti pensionistici),
260/2020 (esclusione del giudizio abbreviato in relazione ai reati puniti con I’ergastolo), 278/2020
(sospensione della prescrizione dei reati durante la pandemia da Covid-19), 32/2021 (nati non
riconoscibili), 33/2021 (il genitore d’intenzione), 41/2021 (giudici onorari aggregati), 117/2021 (furto in
abitazione), 150/2021 (diffamazione a mezzo stampa). Sono degne di notazione anche Corte costituzionale,
sentenza n. 270/2022 (scatti stipendiali Polizia di Stato) e n. 3/2021 (conflitto Stato/Regione).

101 Ed infatti, V. MARCENO, La solitudine della Corte costituzionale davanti a questioni tecniche, in
Quaderni costituzionali, 2/2019, 403, li intende come «strumento che offre alla Corte una prospettiva di
sindacato non quantitativamente piu estesa, bensi qualitativamente pill estesa».
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riassunti smart di OpenAl - ChatGPT). Né ¢ provata la compatibilita tra gli algoritmi
riassuntivi e il modello di Text Generation, nel senso che alla sintesi di una relazione piu
articolata possono sfuggire quei particolari a volte imperscrutabili che fanno la differenza
proprio nel selezionare, tra le stringhe, quei digest legati da affinita contenutistiche a
partire da sistemi Bert (Bidirectional Encoder Representation from Transformers) o GPT
(Generative Pre-training Transformers)'%2.

Semmai, potranno essere utili quei modelli di Legal Tech'®, Legal Automation o di
Natural Language Processing che vanno ad edulcorare, tra i 25.000 caratteri, quella
«zona grigia ineliminabile di ambiguita che non consente di catturare appieno le
sfumature del nostro pensiero, che invece contano tantissimo» %, escludendo tutte quelle
informazioni non necessarie per creare spazio ulteriore ad altri aspetti tecnico/giuridici
purtroppo estromessi per lo stringente limite all’estensione dell’opinione riservato dalle
Norme integrative.

Tra 1l panorama attuale, in esempio, GPT-4 potrebbe essere utilizzato per generare
pareri scritti da addestrare su un corpus di documenti di ricerca legale esistenti e quindi
utilizzato per sviluppare opiniones in base alle esigenze specifiche degli amici curiae'®.

Nel merito sara poi il Collegio a valutare quanto il brief sia stato convincente in uno
spazio temporale e dimensionale invero alquanto risicato rispetto alla pretesa di
esaustivita innanzi a temi che la prassi ha dimostrato essere di un livello di complessita
straordinariamente alto, tanto da richiedere un profluvio di conoscenze giuridiche e
metagiuridiche non ingabbiate in poche pagine.

Se, da un lato, I’Intelligenza Artificiale, al pari di quanto sostenuto per I’intervento
dei terzi, rappresenta un’opportunita per rendere piu efficaci le opinioni degli amici curiae
— anche a beneficio della Corte stessa per una capacita di valutazione del fatto
prospetticamente maggiore — il rischio celato dietro le preoccupazioni espresse per un
utilizzo pletorico di tale istituto risiedono nel rischio di «trasformare la discussione fra i
giudici in una passerella narcisistica o in una corrida politica»'% dovuta alla circostanza
che alla porta della Corte sono autorizzate a bussare una vasta e poliforme platea di
formazioni sociali!”’, tra le quali non possono escludersi partiti politici e sindacati che,

102 Anzi, questo autore ha sottoposto a Chat GPT un testo di circa 10.000 battute, chiedendo di
riassumerlo in non oltre 2000 caratteri, con un risultato sconfortante non tanto in termini di qualita del
resume, piuttosto di rispetto dell’input fornito a tale Intelligenza Artificiale che non ¢ riuscita a contenere
il testo nei 2000 caratteri indicati, anzi sforando il doppio.

103 Forniscono una spiegazione di taluni strumenti R. FOGLIERI e L. DEI CAS, Legaltech, Neurolaw and
regulation on artificial intelligence applications: a critical review, in A. D’ ALOIA (a cura di), Intelligenza
Artificiale e diritto, cit., 319-344.

104 G. D’ ACQUISTO, Autonomia decisionale della macchina e regolamentazione, in G. CERRINA FERONI,
C. FONTANA, E.C. RAFFIOTTA (a cura di), Al Anthology, cit., 311.

105 Cfr., su questi aspetti, ma anche per altri modelli intuitivi di Intelligenza Artificiale applicabili in tale
sistema, T. GROTTO, L. MIRAFIORI, M. SCAPIN (a cura di), ltalian Legal Tech Report 2023, Milano, 2022.
Immagina G. ZICCARDI, Diritti digitali. Informatica giuridica per le nuove professioni, Milano, 2022, 216,
«i bot di assistenza ai clienti che forniscano consigli basilari, soddisfino richieste di documenti semplici e
li verifichino o facciano una prima analisi della complessita del caso (e del rischio) per, poi, coinvolgere
esperti».

196 M. LUCIANL, L 'incognita delle nuove norme integrative, cit., 408.

197 Su questi aspetti, cfr. G.L. CONTI, La Corte costituzionale si apre (non solo) alla societa civile, cit.,
spec. 92-93. G.P. DOLSO, Recenti interventi sul processo costituzionale, in Diritto Pubblico, 2/2020, 628
ss., S. LIETO, Processo e partecipazione nel controllo di costituzionalita, Napoli, 2020, spec. 80 ss., M.
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rischiano di trascinare la Corte costituzionale in un «foro delle opinioni»!®® incapace di

resistere ad interessi settoriali che sferzano nei corridoi di Palazzo della Consulta e nelle
stanze dei Giudici'®, si accollano la responsabilita della rappresentanza di tutte quelle
formazioni sociali detentrici di un interesse soggettivo, proprio, autonomo e volto al
conseguimento di vantaggi dalla risoluzione della questione promossa, agevolati
dall’utilizzo di algoritmi in grado non solo di superare il preventivo vaglio di
ammissibilita ma finanche di incidere sul libero convincimento del Collegio
costituzionale.

Su tali profili si tornera nel corso della trattazione, ma preme sottolineare come non
siano remoti i rischi che le opiniones fondate su un processo troppo meccanizzato, che
pone la Corte ad assumere una posizione supina rispetto a quell’algoritmo
incontrovertibile, possano comportare un mutamento genetico dell’amicus curiae in

«inimicus curiae»'°,

2.3 Gli esperti di chiara fama

Piuttosto che rafforzare i poteri istruttori ex art. 13, 1. n. 87/1953, la Corte
costituzionale ha previsto una doppia modifica delle Norme integrative prima
introducendo (art. 14-bis), poi ulteriormente specificando dal solo punto di vista
processuale (art. 17) la figura inedita di «esperti di chiara famay, constatata «l’esigenza
di acquisire informazioni attinenti a specifiche discipline», chiamati ad assistere (ma non
a sostituire)!!! 1a Corte nella risoluzione di «problemi complessi, non di rado legati anche
alla scienza»'!%,

E probabilmente la modifica piu rimarchevole per connotarsi, tale figura, in una
posizione di particolare prossimita al Collegio!!?, alla quale & assegnato un compito non
tanto celato di fornire una prospettiva di allargamento delle basi cognitive della Corte,

volte ad includere risorse interpretative «a pill voci»''* e informazioni non

LUCIANI, L’incognita delle nuove norme integrative, cit., 411 e 312, O. RAZZOLINI, Amicus Curiae e
partecipazioni delle organizzazioni sindacali al processo costituzionale, in Giurisprudenza costituzionale,
1/2020, 514 ss., L. SALVATO, L’ amicus curiae nei giudizi dinanzi alla Corte costituzionale: il procuratore
generale della Corte di cassazione, in Forum di Quaderni Costituzionali, 2/2020, 728 ss.

108 p_ RIDOLA, La Corte costituzionale si apre alla societa civile?, cit., V1.

199 In una prospettiva parzialmente diversa, guardano invece con favore all’introduzione dell’istituto A.
ANZON, La partecipazione dei terzi al giudizio sulle leggi tra esigenze della difesa e logica del modello
incidentale, in V. ANGIOLINI (a cura di), Il contraddittorio nei giudizi sulle leggi, Torino, 1998, M.C.
GRISOLIA, Le modifiche alle norme integrative per i giudizi davanti alla Corte costituzionale, in
Osservatorio sulle fonti, 1/2020, V. ONIDA, La Corte costituzionale aperta alla societa civile, in Giustizia
Insieme, 4 aprile 2020.

10T *espressione ¢ di A. D’ATENA, L’introduzione degli “amici curiae”: tra esigenze di radicamento,
apertura del giudizio e strategie di comunicazione istituzionale, in Giurisprudenza costituzionale, 1/2020,
495.

11 La distinzione & chiara in A. SIMONCINI, /! linguaggio dell’Intelligenza Artificiale e la tutela dei
diritti, in Rivista AIC, 2/2023, 14-16.

112 M. D’ AMICO, Gli amici curiae, cit., 2.

113 Parla di «personalizzazione della scelta», M. LUCIANI, Le incognite delle nuove norme integrative,
cit., 417.

14 G.L. CONTI, La Corte costituzionale si apre (non solo) alla societa civile, cit., 95.
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necessariamente fondate su conoscenze strettamente giuridiche. Ci0 consente di
importare nuovi fatti dentro il processo, di natura tecnico-scientifica certo, ma aprendosi
ad ulteriori punti di vista esterni.

Dopotutto, la diversita ¢ un valore epistemico aggiunto e la collaborazione tra
elementi tecnico-scientifici e processo consente di «conoscere e decidere»!", di includere
inedite risorse non altrimenti prese in considerazione da una decisione giunta secondo
modalita convenzionali, cosi da rendere la motivazione pilu solida nel suo fondamento
epistemologico e piu coerente con il giudizio logico-giuridico, basato da sempre su una
«dialettica in senso ampio»''® ma limitata a cognizioni per lo pili giuridiche per la scelta
assunta dal Costituente in merito alla composizione della Corte (art. 135 Cost.)!!”.

Anche I’esperto di chiara fama ha impegnato la dottrina su diversi fronti, ponendo
I’accento su un inusuale «disvelamento»!'® di una fase processuale caratterizzata
dall’assenza di qualsivoglia forma di trasparenza e sull’omissione di criteri di selezione
preliminare di chi assume, sul piano scientifico, quella chiara fama che rappresenta,
secondo una valutazione soggettiva, la chiave di accesso alla Camera di consiglio.

Per quanto qui di interesse — al di la dei profili di problematicita sui quali si tornera
nei successivi argomenti contrari su una possibile apertura dell’Intelligenza Artificiale a
Corte, che fa il paio con I’ampia gamma di acquisizioni tecnico-scientifiche sigillate nella
toolbox dell’esperto — la riflessione ruota attorno all’interrogativo se considerare la stessa
Intelligenza Artificiale un esperto di chiara fama, ovvero se ¢ riservata al solo esperto
umano la possibilita di servirsi di algoritmi per contribuire alla formazione del
convincimento del giudice costituzionale, cosi collocandosi I’art. 17 n.i. in quel contesto
di norme di apertura a mezzo delle quali I’Intelligenza Artificiale transita a Corte.

Le Norme integrative vigenti tacciono anche su tale profilo.

Pur immaginandosi un esperto in carne ed ossa, molto simile al perito o al
consulente del Tribunale''®, 1a possibilita di un ausilio al Collegio reso da una macchina
o da un algoritmo puo non essere un’ipotesi remota, proprio per il modo in cui ¢ stato
redatto 1’art. 17 n.i., nel quale possono estrapolarsi esclusivamente aspetti processuali,
salvo I’unico e apodittico requisito formale della «chiara famay richiesta per la qualifica
soggettiva di tale figura.

L’art. 17. n.i., inserendosi pienamente nella tradizionale logica di apertura e nella
volonta mai celata di non imbrigliare particolarmente il Collegio (e il Presidente) in un

115 R. CARIDA, Notazioni minime su amici curiae ed esperti nel processo costituzionale, 606.

116 A, PUGIOTTO, Le nuove norme integrative della Corte costituzionale allo Stato nascente, cit., 368.

117 Comunque la Corte ha spesso attinto, soprattutto a partire dall’inizio del nuovo secolo, a conoscenze
esterne, tenendone conto, alle volte in maniera conclusiva, altre volte meno, nelle proprie decisioni. Su
questi aspetti, cfr. G. RAGONE, Eine empirische Wende? La Corte costituzionale e le sfide della complessita
tecnico-scientifica, Torino, 2020, e se si vuole, L. DI MAJO, Gli esperti nei processi decisionali di
legislatore e Corte costituzionale, spec. cap. .

118 V. ONIDA, La Corte costituzionale aperta alla societa civile, intervista di R. CONTI, in Giustizia
Insieme, 4 aprile 2020. Intravede pitt ombre che luci A. SCHILLACI, La “porta stretta”: qualche riflessione
sull’apertura della Corte costituzionale alla “societa civile”, in Diritti Comparati, 31 gennaio 2020.
Contra A. IANNUZZI, La camera di consiglio aperta agli esperti nel processo costituzionale:
un’innovazione importante in attesa della prassi, in Osservatorio AIC, 2/2020.

119'Si tratta di una mia impressione espressa in L. DI MAJO, Gli esperti nei processi decisionali di
legislatore e Corte costituzionale, cit., spec. cap. III.
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formalismo troppo rigido, non si porrebbe in teoria come elemento ostativo, nella misura
in cui il meccanismo che regge il software e I’algoritmo prodotto siano considerati, dalla
comunita scientifica, di un elevatissimo livello di affidabilita.

In sostanza, ’'umana chiara fama puo essere surrogata da un algoritmo intelligente
in grado di «lavorare in uno spazio fisico, avere un ‘corpo’, un contenitore variamente
antropomorfo, oppure muoversi in uno spazio virtuale, manifestarsi attraverso processi
computazionali e algoritmici che — partendo da dati — producono altri dati, predizioni,
conseguenze e interferenze»'> 1219

Per rispondere a tale interrogativo bisogna chiarire due aspetti: chi puo essere
considerato esperto di chiara fama e qual ¢ il ruolo dell’Intelligenza Artificiale nel processo.

Sul primo versante, non aiutano certo gli sparigliati e apodittici riferimenti
estrapolabili dall’ordinamento interno, trattandosi sovente di contenitori vuoti o

, attraverso sistemi di machine learning e reti neuronali

espressioni tautologiche. Né tantomeno viene in soccorso lo stesso art. 17 n.i, dal quale
si evincono elementi sufficienti a collocarlo in una determinata fase processuale, poco
anzi nulla sulla fisionomia di un soggetto che, in particolare nelle questioni tecnico-
scientifiche, potra assumere un ruolo rilevante nella decretazione dell’epifania o meno di
una determinata regolazione'??.

L’esperto & generalmente considerato un «dispensatore di dati di fatto»'??,
«depositario di forme e livelli di conoscenza che non sono comuni al resto della
124 125 una «caratteristica
intrinseca del soggetto epistemico»'?® che include pratiche e valori!?’. Ora, che gli
algoritmi siano dispensatori di dati di fatto, giuridicamente o non giuridicamente rilevanti,
¢ una circostanza difficile da escludere: essi incamerano input e li rielaborano generando
output piu o meno affidabili; che si caratterizzino per una conoscenza medio-alta dipende
anche dall’agente umano che programma I’algoritmo e dalla capacita intuitiva che lo
stesso possiede nella selezione di quelli che reputa i digest piu rilevanti e le stringhe piu

popolazione» =", mentre 1’expertise & il «dominio di conoscenza»

120 A, D’ALOIA, Ripensare il diritto al tempo dell’Intelligenza Artificiale, in G. CERRINA FERONI, C.
FONTANA, E.C. RAFFIOTTA (a cura di), Al Anthology, cit., 100.

121 Su questi aspetti e sui modelli di Intelligenza Artificiale basati su tali approcci, cfr. C. FONTANA,
Definizioni e lineamenti tecnici essenziali dell’intelligenza artificiale: cenni al quadro regolamentare e ai
principali problemi giuridici, in G. CERRINA FERONI, C. FONTANA, E.C. RAFFIOTTA (a cura di), Al
Anthology, cit., 65-98.

122 Ho affrontato questi aspetti in L. DI MAIO, Gli esperti nei processi decisionali di legislatore e Corte
costituzionale, cit.

125 N. ORESKES, Science in a Mission. How Military Funding Shaped What We Do an Don’t Know
About the Ocean, Chicago, 2020.

124 A. BARACCA, Dalla contestazione della “neutralita” della Scienza alla ridefinizione del ruolo
dell’“esperto”, in G. IENNA, F. D’ABRAMO, M. BADINO (a cura di), Expertise ed epistemologia politica,
Milano, 2022, 137, il quale precisa «che in tutti i contesti sociali organizzati ¢ esistita, ed esiste, la figura
di qualcuno ritenuto depositario del sapere, o di un sapere non comune: prima della nascita della scienza
moderna forse potrebbe essere inappropriato (per la nostra mentalitd) il termine ‘esperto’, ma si trattava
comunque di una figura, o una categoria sociale, che era ritenuta in grado di indirizzare il ‘corretto’
comportamento umano, o I’interpretazione di fenomeni naturali».

125 M. BADINO, Expertise e autorita epistemica: una prospettiva politico-epistemologica, in G. IENNA,
F. D’ABRAMO, M. BADINO (a cura di), Expertise ed epistemologia politica, cit.

126 A.I. GOLDMAN, Experts: Which Ones Should You Trust?, in Philosophy and Phenomenological
Research, 1/2001, 91.

127 R. RAFFAETA, S. AGNELLI e C. MARTINL, Post-genomica e post-verita: un dialogo interdisciplinare,
in G. IENNA, F. D’ABRAMO, M. BADINO (a cura di), Expertise ed epistemologia politica, cit., 221-248.
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affidabili per ottenere una risposta coerente all’interrogativo posto.

Senonché, a dispetto di un’asimmetria cognitiva della macchina rispetto all’uomo
che, piaccia o non piaccia, qualsiasi Intelligenza Artificiale possiede, ¢ nella natura
dell’algoritmo applicato al processo che va ricercata la risposta al secondo interrogativo
per accettarne o escluderne la presenza nella Camera di consiglio.

Ebbene, I’Intelligenza Artificiale rappresenta il tentativo di utilizzare dei sistemi
automatizzati per svolgere attivita che vengono considerate tradizionalmente proprie
degli esseri umani'?8. Si tratta, a ben vedere, di uno strumento che serve per decidere, ma
che non pud e non deve decidere'?’. Eppure, come viene rilevato da autorevole dottrina,
«questa nuova dimensione della tecnica — utilizzata per decidere e non soltanto per
eseguire le decisioni — rappresenta, per la scala che sta assumendo, una novita senza
precedenti perché ha un impatto affatto peculiare sul comportamento umano e, di
conseguenza, sulle scienze che se ne occupano, in particolare, 1’etica ed il diritto. Siamo,
infatti, dinanzi ad una delega (totale o parziale) di funzioni cognitive ritenute sinora
proprie ed esclusive degli esseri umani, a sistemi tecnologici»'°.

Tuttavia, non puo non darsi conto di alcune disfunzionalita di chi dovrebbe essere
coperto da quel dogma dell’infallibilita ad oggi pressoché inarrivabile. Si ¢ visto nelle
prime applicazioni oltreoceano — ove peraltro la presunta, e a tratti indiscussa, infallibilita
dell’algoritmo ¢ stata messa in forte discussione — come la giustizia predittiva sia uno
strumento e non un fine, tant’¢ che anche 1’art. 17 n.i. consente alla Corte di interpellare
I’esperto solo «ove necessario», in funzione residuale e non come figura suppletiva o
surrogatoria all’attivita del Giudice. Potra servirsi «di documenti o di una relazione
scrittay» (art. 17, co. 3, n.i.) fondati su un’esternalizzazione delle conoscenze algoritmiche,
certo, il che si pone come ulteriore via di accesso per l’ingresso dell’Intelligenza
Artificiale in Camera di Consiglio, comunque riservata ad uno scrutinio preliminare del
Collegio e alla volonta di ricorrervi.

Se questa ¢ I’impostazione dentro la quale puoé muoversi I’Intelligenza Artificiale,
benché in una forma piu restrittiva di quanto si possa immaginare da una prima lettura
dell’art. 17 n.i., non v’¢ ragione di non ritenere possibile I’utilizzo di un algoritmo non
quale esperto, piuttosto attraverso ’esperto interpellato dal Collegio, comunque con
conseguenze non irrilevanti sulla formazione del libero convincimento del Giudice
relatore.

128 L. CARLUCCI AIELLO, M. DAPOR, Intelligenza artificiale: i primi 50 anni, in Mondo digitale, 2/2004.

129 Per F. DONATI, Intelligenza artificiale e giustizia, in A. D’ALOIA (a cura di), Intelligenza artificiale
e diritto, cit., spec. 257-261.

130 A. SIMONCINI, /] linguaggio dell’Intelligenza Artificiale e la tutela dei diritti, cit., 8. Prosegue A,
10: «Orbene, sostituire (totalmente o parzialmente) una macchina al soggetto che effettua una valutazione
o intraprende un'azione ovvero esprime un giudizio, finisce per interferire con uno degli elementi fondativi
del fenomeno giuridico in quanto tale, ovverosia la distinzione «mezzo-fine» ovvero «agente-strumento»,
nella definizione causale dei comportamenti e delle relazioni”, evidenziando il cambiamento di paradigma,
non essendo piu la tecnica facente parte della categoria “mezzo”, tanto che “alla macchina non si chiede
piu di eseguire cio che il soggetto ha deciso, ma le si chiede di decidere: ¢ la distinzione tra ‘automazione’
ed ‘autonomia’» (12).
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3. Argomenti contrari nel ricorso all’Intelligenza Artificiale nel giudizio in via
incidentale: verso il declino dell’art. 28, I. n. 87/19532?

I modelli di Intelligenza Artificiale applicati al processo si caratterizzano, in via
generale, per una funzione di previsione, nel senso che anticipano, pit 0 meno fedelmente,
I’esito di una interrelazione tra i dati inseriti da un agente umano e gli obiettivi
predeterminati.

Gli effetti dell’applicazione di algoritmi per la risoluzione di controversie giudiziali
possono dirsi ormai definitivamente acquisiti in America e in via di sperimentazione in
Italia, limitatamente ai giudizi di merito.

La peculiarita del processo costituzionale in via incidentale, tuttavia, consente di
proporre riflessioni ulteriori non tanto rispetto ad una serie di profili critici della giustizia
predittiva, piuttosto relativi a quanto sia pit 0 meno ampio lo spettro di manovra della
Corte nell’imporre uno stop in entrata preventivo ad uno scrutinio sull’ammissibilita di
atti e documenti supportati da algoritmi idonei, con un elevato grado di probabilita, a
legare fin troppo le mani al Collegio e al Presidente.

E tanto, non solo nella dimensione strettamente interpretativa delle questioni, ma
finanche nell’ambito di esercizio dei poteri istruttori (art. 13, 1. n. 87/1953) e in quella
fase procedimentale riservata alla costituzione di un contraddittorio progressivamente
allargato ad ulteriori figure che chiederanno piu spazio per essere riuscite a dimostrare
I’«interesse qualificato» (art. 4, co. 3, n.i.) o la coerenza con la questione di
costituzionalita (art. 6, co. 1, n.i.), sfruttando quei modelli di Intelligenza Artificiale che,
attraverso un incrocio combinato di precedenti e parole chiave, riescono a scardinare un
eventuale residuo tentativo della Corte di rendere quantitativamente meno ammissibili
tali istanze di quanto non possano esserlo in un prossimo futuro.

Tuttavia, nel merito della successiva fase decisionale non v’€ dubbio che innanzi a
terzi o amici curiae artificialmente intelligenti, la Corte non abbia armi spuntate,
tutt’altro: sfruttando gli «esperti di chiara famay puo essere in grado di smentire o meno
le allegazioni probatorie dei primi formatesi comunque al di fuori del contraddittorio
processuale. Ad ogni modo, non si tratta di un contraddittorio governato dal Presidente
su induzione del Giudice relatore, ma dettato dalle fonti attratte nel processo tramite
I’Intelligenza Artificiale. Insomma, un giudizio sull’algoritmo piuttosto che attraverso
["algoritmo.

E una sfida senz’altro affascinante, non esente tuttavia di alcune aporie e
incongruenze con il sistema processuale incidentale per come ¢ strutturato oggi, in
particolare per gli effetti inoppugnabili ed erga omnes di una decisione che sin dalle
origini ha tenuto conto di elementi ulteriori — come il contesto sociale ed economico —
che hanno condotto finanche alla manipolazione temporale e soggettiva degli effetti delle
statuizioni.

Insomma, lo spazio di manovra che la Corte ha sempre dimostrato di saper gestire
il piu delle volte sapientemente rischia di ridursi al minimo per la meccanizzazione
procedurale che ¢ conseguenza della rilevanza dell’algoritmo, accentuando il dualismo
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tra I’uomo e la macchina'®!.

Eppure, non va dimenticato che I’Intelligenza Artificiale non ¢ persona fisica o
giuridica e non ¢ né soggetto del processo, né oggetto del processo: pud essere utile a
catalogare i precedenti, ad assegnare le cause, assimilarle e creare un meccanismo di
assegnazione automatica che tenga conto delle analogie di materia in luogo della cecita
di un numero di ruolo generale.

Importante nella ricerca ¢ la qualita dell’algoritmo: cio che fa la differenza non ¢
tanto la ricchezza del contenuto, quanto la selettivita della ricerca, la capacita di trovare,
molto meglio di un motore di ricerca che naviga in un oceano di sentenze, quelle piu
significative per la questione da risolvere o per entrare — come parte o non parte —a Corte,
di individuare un patrimonio conoscitivo capillare quantitativamente molto elevato e
soprattutto, in prospettiva, anche piu ordinato e ricercato secondo criteri razionali ed
efficienti. In questo, 1’evoluzione degli algoritmi lo consente e non si pone in una
direzione contraria al rafforzamento dell’istruttoria legata all’implementazione di quelle
Norme integrative chiamate a rafforzare il contenuto della 1. n. 87/1953.

Sono punti di forza dell’Intelligenza Artificiale applicata anche al processo
costituzionale di cui I’'impostazione tradizionalmente blanda, a tratti scarna, delle sue
norme, consente di adeguare la Corte ai segni dei tempi.

Ma non sono gli ambiti organizzativi, come detto, a destare preoccupazione per il
futuro assetto del giudizio in via incidentale, trattandosi invero di aspetti meramente
organizzativi in grado di rendere anche piu performante il modello organizzativo della
Corte.

Come si naviga tra centinaia di sentenze? Come si rintracciano 1 precedenti
conformi e difformi'*? Quali sono i criteri di organizzazione di questi precedenti? Quali
sono 1 problemi di anonimato collegati all’invio digitale o all’inserimento digitale dell’e-
Cost? Sono incognite che, almeno per gli utenti esterni, non hanno trovato ancora una
soluzione.

Da un altro punto di vista, tuttavia, ’impostazione futuristica di una Corte
costituzionale artificialmente intelligente, se cosi si puo dire, consegna alla stessa un
profilo di responsabilita significativamente alto nella scelta discretiva di quali terzi e
amici curiae ammettere e quali no, quale esperto considerare effettivamente di chiara
fama, trattandosi di scelte non neutre e legate alla valutazione soggettiva di ogni singolo
Giudice relatore, eventualmente certificata dal Collegio. Con non poche conseguenze
critiche slegate da ogni profilo prognostico sull’utilizzo degli algoritmi in un futuro
prossimo.

A cid consegue, per quanto concerne il tema del presente contributo, una
valutazione di effettivita diversa del grado di incidenza dell’Intelligenza Artificiale nelle
decisioni della Corte, sulla quale lo scrivente nutre dubbi e perplessita legati a presagi

131 E c¢id sul piano complessivo dei processi decisionali pubblici, come rileva A. PAPA, Intelligenza

artificiale e decisioni pubbliche: umano vs macchina o macchina vs umano?, in A. PATRONI GRIFFI (a cura
di), Bioetica, Diritti e Intelligenza Artificiale, Milano-Udine, 2023.

132 Anzi, proprio su tale aspetto, G.P. DOLSO, I poteri istruttori della Corte costituzionale, cit., 9, segnala
che I’ordinanza di rimessione del giudice a quo «& confezionata senza tenere senza tenere in debito conto
di orientamenti oramai consolidati della giurisprudenza costituzionale».
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che, se avverati, segneranno il definitivo mutamento di paradigma non solo del giudizio
di legittimita costituzionale e del modello tendenzialmente aperto e trasparente che la
Corte si ¢ imposta con le recenti modifiche delle Norme integrative, ma segneranno il
passo anche di un’ulteriore prospettiva del tutto nuova dei rapporti con il legislatore
nell’ambito dello scrutinio — in astratto precluso dall’art. 28, 1. n. 87/1953 — su ogni
«valutazione di natura politica e ogni sindacato sull’'uso del potere discrezionale del
Parlamento».

Sono considerazioni di carattere tecnico sulle quali 1 giuristi non sono ad oggi in
grado di fornire una risposta; ma non lo sono neppure i tecnici perché, nonostante
I’avanzamento della capacita computazionale sia enorme, la soluzione di determinati
problemi non lineari non ¢ poi cosi evoluta ogni qual volta emergono componenti di
natura sociale, medica, economica.

Dopotutto, proprio in occasione della sentenza n. 70/2015, 1’allora Presidente della
Corte costituzionale, Alessandro Criscuolo, in una intervista rilasciata a La Repubblica,
il 23 maggio 2015, esprimeva alcune perplessita: «L’ipotesi di acquisire dei dati porta
con sé altri problemi. Chi ha formato questi dati? Quale provenienza hanno? Se non
vengono acquisiti, la Corte ¢ costretta a fermarsi e non puo giudicare?». Se venissero
acquisiti, aggiungerei, quale potrebbe essere la posizione della Corte dinanzi «al dato
scientifico posto a disposizione»'** da modelli di Intelligenza Artificiale che dimostrano,
al di 1a di ogni ragionevole dubbio, un esercizio irragionevole e sproporzionato della
discrezionalita da parte del legislatore?

Insomma, I’Intelligenza Artificiale a Corte ha i suoi canali di accesso, € questo € un
dato di fatto. Resta da verificare se I’incapsulamento nel processo costituzionale sia una
prospettiva favorevole, non potendosi affermare, con sufficiente grado di certezza, la
possibilita di preservare quell’area di intangibilita discrezionale riconosciuta al legislatore
e posta con chiarezza dall’art. 28, 1. n. 87/1953, laddove si trattera di legare istruttoria e
sentenza.

Cio significa interpretare gli algoritmi per penetrare nella discrezionalita del
legislatore, rompendo la cortina dell’intangibilita politica delle scelte oltre la quale alla
Corte ¢ precluso lo scrutinio (art. 28, 1. n. 87/1953), benché quest’ultima abbia dimostrato,
nel recente passato, di potersi spingere oltre, talvolta per la manifesta irragionevolezza
della scelta politica'®, talaltra per ammettere una valutazione di natura concretamente
politica sull’esercizio delle funzioni legislative del Governo (art. 76 e 77 Cost.)'*°, o per
mantenere la coerenza con quei principi costituzionali sui quali si fonda il patto tra il
popolo e lo Stato, finanche per estendere, se necessario, 1’illegittimita costituzionale a
quelle «altre disposizioni legislative, la cui illegittimita deriva come conseguenza dalla
decisione adottata» (art. 29, 1. n. 87/1953).

Si tratta di questioni che pretendono, piaccia o non piaccia, uno scrutinio fondato
su una valutazione strettamente soggettiva e incoerente con una procedura meccanizzata
che non lascia particolare spazio alla riflessione umana, anzi al sapiente uso delle norme

133 Corte costituzionale, sentenza n. 15/2023.

134 Corte costituzionale, sentenze n. 185/1998, n. 162/2014, n. 96/2015.
135 Su tutte, Corte costituzionale, sentenze n. 171/2007, n. 128/2008, n. 22/2012, n. 32/2014.
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processuali da parte della Corte costituzionale, laddove si ¢ trattato di responsabilizzare
il legislatore alla regolazione di nuovi diritti ovvero alla modifica di norme incoerenti
con i principi dettati dalla Costituzione'*¢ attraverso raffinate ordinanze monitorie'’ o
sentenze interpretative sensibili ai mutamenti storici, sociali ed etici 38, tratte dalla
volonta della Corte, espressamente dichiarata, di rimanere imparziale e distante da
quegli anfratti di ambiguita in cui la politica si rifugia quando deve compiere scelte
impopolari.

Sono questioni particolarmente legate a fattispecie che hanno preteso (o che
pretendono) una regolazione ad alto contenuto tecnico-scientifico, nella quale si
intrecciano aspetti di natura conflittuale e riflessi dapprima nel dibattito politico, che non
possono non permearsi nel segreto della Camera di consiglio. In taluni momenti, ¢ la
saggezza dei Giudici e del Presidente a governare gli aspetti politici pit delicati e
probabilmente pure intimamente percepiti o manifestatisi dentro la Corte!*, ma
estromessi nella motivazione della sentenza che tiene conto — e come non potrebbe — dei
profili strettamente giuridici ma non solo.

In uno scenario del genere, 1’introduzione di modelli di Intelligenza Artificiale di
ausilio alla Corte, certo, ma anche di supporto alle argomentazioni delle parti, puo rendere
tuttavia il processo meno libero di quanto debba esserlo, manifestandosi la potenza
dell’algoritmo in quella norma cardine, 1’art. 28, 1. n. 87/1953, che ha reso la Corte molto
pit solida di quanto avrebbe potuto essere, tenendosi distante e imperturbabile dinanzi
«al venti e ai venticelli che ogni giorno rischiano di trascinarla da una parte o
dall’altra»'4°,

Vediamo perché, procedendo per gradi, a partire da quelle che, legate tra loro,
possono individuarsi — e quindi sfociare — come concause del declino dell’art. 28, 1. n.
87/1953, in caso di induzione di modelli di Intelligenza Artificiale nel processo
costituzionale.

3.1. Primo argomento. L’incoerenza dell’Intelligenza Artificiale con le finalita di
apertura, trasparenza e ampliamento del contraddittorio poste dalle Norme integrative

Come ¢ noto, gli obiettivi di fondo delle modifiche alle Norme integrative
concretizzano un «allargamento della dinamica processuale»'*! oltre chi pud essere o non
essere considerato soggetto attivo in un processo costituzionale «a parti eventuali»'*? o

136 Corte costituzionale, sentenze n. 301/2012, n. 279/2013, n. 122/2017 (sui diritti dei detenuti), n.
1/2014, n. 35/2017 (sull’esercizio del diritto di voto), n. 438/2008 (sul consenso informato).

137 Corte costituzionale, ordinanza n. 207/2018, poi seguita dalla sentenza n. 242/2019.

138 V. CRISAFULLI, Le sentenze «interpretative» della Corte costituzionale, in Studi in memoria di Tullio
Ascarelli, Milano, 1969.

139 Spunti interessanti sono forniti da S. CASSESE, Dentro la Corte. Diario di un Giudice costituzionale,
Bologna, 2015.

1490 p. RIDOLA, La Corte si apre all'ascolto della societa civile?, cit., VIIL

141 1. CALIFANO, Il contraddittorio nel processo costituzionale incidentale, cit., 13.

142 G. ZAGREBELSKY e V. MARCENO, Giustizia costituzionale, Bologna, 2012.
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«senza parti necessarie»'*}, dando voce ad una sedimentazione giurisprudenziale che ha
riconosciuto, tanto nel giudizio in via incidentale, quanto nel giudizio in via principale, il
valore del contraddittorio'**, invero gia chiaro alla stessa Corte costituzionale da decenni
e considerato quale principio «piu idoneo [...] per ottenere la collaborazione dei soggetti
e degli organi meglio informati e piu sensibili rispetto alle questioni da risolvere e alle
conseguenze della decisione»'*, «metodo utile e garanzia imprescindibile del giudizio
sulla legge»'%®, a testimonianza del riconoscimento di quanto fosse gia da tempo percepita
«lanecessita di una dialettica politica pilt ampia che consente di recuperare quel confronto
tra interessi diversi e diverse interpretazioni della Costituzione»'¥’, benché tale aspetto
sia rimasto poi una mera aspirazione almeno fino al 2004.

Ad una logica parzialmente diversa, ma che in ogni caso allarga il perimetro visuale
della Corte, hanno risposto le Norme integrative, alle quali ¢ stato assegnato nelle parole
della Presidente Marta Cartabia il compimento di una «grande apertura [...] alla societa
civile e alla dimensione internazionale», tanto che «apertura ¢ stata la parola d’ordine a
palazzo della Consulta»'*3, vuoi in funzione di una maggiore relazione, consentendo ad
un organismo cosi importante di penetrare nella societa civile, farsi conoscere,
comprenderne i meccanismi anche sfruttando canali web e social'*’; vuoi in funzione
divulgativa, attraverso la pubblicazione di copiosa documentazione predisposta dalla
Segreteria generale, dal Responsabile della Comunicazione e dal Servizio Studi,
pubblicata sul sito ufficiale unitamente alla tradizionale relazione sulle attivita
giurisdizionali; vuoi per spirito pedagogico'*°, attraverso attivita istituzionali «capaci di
raggiungere non solo gli operatori del diritto e gli specialisti, ma anche il pubblico
generale» !,

143 R. ROMBOLI, 1! giudizio incidentale come processo senza parti, Milano, 1985.

144 Per una ricostruzione, L. CALIFANO, I/ contraddittorio nel processo costituzionale incidentale, cit.,
e M. D’AMICO, Gli amici curiae, cit.

145 Corte costituzionale, sentenza n. 13/1960.

146V ANGIOLINI (a cura di), Il contraddittorio nei giudizi sulle leggi, cit.

4T A. SAITTA, Gli effetti “motivanti” del contraddittorio nel processo nel processo costituzionale, in
V. ANGIOLINI (a cura di), Il contraddittorio nel giudizio sulle leggi, cit., 570.

148 Corte costituzionale, L attivita della Corte costituzionale nel 2019, Roma, Palazzo della Consulta,
28 aprile 2020.

1491 a Corte costituzionale, oltre a rinnovare il sito istituzionali, ha attivato numerose iniziative come i
viaggi nella societa civile, inaugurato prassi inedite, come la diffusione costante di comunicati stampa
precedente alle decisioni pil significative e sentite, attivato profili social su Instagram dove vengono
pubblicate interviste e Podcast contenenti interviste anche ad esponenti illustri della cultura italiana.

150 C°¢ stato chi ha espresso apprezzamento nella funzione educativa della Corte nella societa, come U.
DE SIERVO, Riflessioni su un’esperienza di un lavoro alla Corte costituzionale, in Giornale di Storia
costituzionale, 1/2006.

151 Come viene segnalato nella citata relazione annuale, la Corte «ha moltiplicato i comunicati stampa.
Ha rinnovato il sito internet. Si € resa presente sui social. Ha ulteriormente sviluppato la comunicazione in
lingua inglese, con una piu assidua traduzione delle sentenze, dei comunicati stampa e dei principali
documenti della giustizia costituzionale. Ha partecipato a numerosi incontri con altre Corti costituzionali e
con le Corti europee. Ha organizzato seminari di studio. Ha ricevuto visite e delegazioni di altre Corti. Di
piit: la Corte non ha solo «aperto il palazzo», ma & uscita. E uscita per raggiungere i giovani nelle scuole
d’Italia — come peraltro gia accadeva da qualche anno, anche se in maniera meno strutturata; € uscita per
incontrare la realta delle carceri con visite di storica importanza, che sono tutte documentate analiticamente
sul sito online della Corte e, con una selezione d’autore, anche dal docufilm Viaggio in Italia. La Corte
costituzionale nelle carceri prodotto da Rai cinema e Clipper Media per la regia di Fabio Cavalli. E ancora,
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Nella prospettiva di un atteggiamento della Corte meno «informale, implicito,
indiretto»'32 si collocano per I’appunto le modifiche alle Norme integrative, lette per lo
pitl in funzione di maggiore relazionalitd, legittimazione'*, trasparenza.

Si tratta di molteplici sollecitazioni provenienti dallo spazio pubblico”">", rimasti
«inappagati per secoli»'>’, nonostante durante i periodi di maggiori tensioni sociali le
rivendicazioni della societa civile abbiano fatto registrare forti pressioni sulla Corte
costituzionale, chiamata ad esprimersi sull’ammissibilita di referendum supportati ovvero

99154

osteggiati dalle forze politiche maggioritarie e non di rado oggetto di «campagne
mediatiche volte a delegittimarne il consenso, mettendone in discussione
I’imparzialita» ',

Secondo alcuni, tra I’altro, la Corte costituzionale avrebbe sofferto I’assenza di un
dialogo diretto con la societa civile e il bisogno, sempre piu percepibile, di «recuperare —

157 alla luce

dopo i tradimenti del regime fascista [...] — ’osmosi vitale tra societa e Stato»
della crisi della rappresentanza, della sfiducia dilagante nell’opinione pubblica per le
Istituzioni nazionali e sovranazionali'®® che suggerirebbero di «sottoporre al controllo
anche ’operato del Parlamento-legislatore e cid non solo in funzione di tutela contro
eventuali abusi della maggioranza, ma anche come forma di garanzia rispetto alle
insufficienze che si possono registrare (e di fatto si registrano) nel funzionamento dei
meccanismi di rappresentanza degli interessi sociali»'*”.

Simultanea la riflessione di autorevole dottrina che si pone su una posizione
contraria rispetto all’enfasi con cui il Giudice delle leggi prima e alcuni commentatori poi
hanno accolto le modifiche al processo costituzionale lette in funzione degli obiettivi che
si vogliono perseguire.

In effetti, secondo Massimo Luciani, «l’introduzione dell’istituto dell’amicus
curiae non ¢ coerente» con 1’obiettivo di farsi conoscere all’esterno, cosi come aprirsi

per conoscere «non riguarda il versante della conoscenza, bensi quello del convincimento

¢ uscita per farsi conoscere da tutti e per portare ovunque i valori della Costituzione, attraverso la proiezione
del docufilm in ogni angolo del paese e persino all’estero».

152 E Jatteggiamento storico descritto da T. GROPPI, Verso un giudizio costituzionale aperto?
Riflettendo su interventi di terzi e amici curiae di fronte alle sfide per la giustizia costituzionale del XXI
secolo, in Quaderni costituzionali, 2/2019, 371 ss.

153 Cosi M. ROMAGNOLI, Il modello di partecipazione “a triplo binario”, cit., 1077 ss. Secondo V.
ANGIOLINL, Il contraddittorio nei giudizi sulle leggi, cit., 89, «in tema di legittimazione della Corte, la
legittimazione non risiede solo nell’organizzazione costituzionale e nei modi di composizione dell’organo,
piuttosto nei modi in cui esercita la sua funzione».

154 A. SCHILLACL, La “porta stretta’: qualche riflessione sull ‘apertura della Corte alla “societa civile”,
cit., 5.

155 Corte costituzionale, Il primo decennio. Discorso pronunciato dal Presidente Aldo Sandulli il 3
dicembre 1968, XII anniversario della prima udienza della Corte costituzionale, ora in A.M. SANDULLI,
Scritti giuridici, vol. 1, Diritto costituzionale, Napoli, 1990, 563 ss.

156 Cosi A. D’ATENA, Sul radicamento della Corte costituzionale e sull apertura agli “amici curiae”,
cit., 4, il quale richiama le considerazioni di V. CRISAFULLI, Giustizia costituzionale e potere legislativo,
in AA.VV., Studi in onore di Costantino Mortati, Milano, 1977, pubblicato anche in Diritto e Societa, 1974
e Stato. Popolo. Governo. Illusioni e delusioni costituzionali, Milano, 1985, 227 ss.

I57P, GROSSI, Scienza giuridica italiana. Un profilo storico 1860-1950, Milano, 2000.

158 Su questo tema si rinvia a A. D’ ATENA, Democrazia illiberale e democrazia diretta nell era digitale,
in Rivista AIC, 2/2019, 584 ss.

19 B. CHELL, Il giudice delle leggi. La Corte costituzionale nella dinamica dei poteri, Milano, 1999,
126.

Fascicolo n. 2/2023 44 ISSN 2039-8026



La Rivista “Gruppo di Pisa”

che ¢ cosa diversa». La trasparenza, poi, nella dimensione del processo costituzionale
sarebbe «uno strumento luccicante, si, ma di scarso valore», mentre la legittimazione
«non pud mai essere proclamat[a] da un’autorita giurisdizionale, ma solo un ingenuo
potrebbe credere che la questione della legittimazione non sia ben presente a qualunque
giudice, specie a quelli supremi e piu ancora a quelli costituzionali come il nostro,
soprattutto ove si ritenga ch’esso operi come organo delle aspettative di giustizia della
societa»'60,

In effetti, salvo le relazioni annuali, la progressiva diffusione di comunicati stampa,
I’'udienza pubblica e la pubblicazione delle motivazioni delle sentenze, la Corte
costituzionale non costituisce un esempio virtuoso nella «dimensione costituzionale della
trasparenza»'®'. Non ¢ responsabilita della Corte I’essere arroccata dentro la Camera di
Consiglio: anche nei processi civili e penali la Camera di consiglio non ¢ aperta al
pubblico e cio rappresenta una delle guarentigie dell’autonomia e dell’indipendenza dei
Giudici.

Non sorprende, pertanto, che la fase in cui si forma il convincimento dei Giudici sia
ammantata non tanto da un alone di oscurita, piuttosto da una garanzia imprescindibile
volta a renderli liberi da pressioni esterne, benché sottoposti alla legge che regola il
processo e che gli conferisce il potere di scrutinare la legittimita di norme sottoposte
all’insindacabile giudizio.

Seppure 1’algoritmo sara chiamato a misurarsi con la statura autorevole di un
Collegio e di un Presidente al quale non ¢ richiesta alcuna motivazione in merito
all’ammissibilita dei contributi di terzi e amici curiae fondati su atti elaborati da algoritmi,
«l’assenza di una motivazione sulle ragioni di esclusione di alcuni amici [ma anche di
terzi] rende del tutto imprevedibile la decisione del Presidente della Corte, impedendo
che si formi una ‘giurisprudenza’ sul punto, con la conseguenza che solo in via presuntiva
si pud tentare di ricostruirne la valutazione»'®2, in assenza di qualsivoglia regime di
trasparenza che ¢ fino ad oggi anche 1’essenza stessa di gran parte degli algoritmi.

Se, da un lato sembra non vi sia profilo migliore, quello del piu esperto tra gli
esperti, a decretare — alcune volte singolarmente, altre no — I’ingresso dell’Intelligenza
Artificiale nel giudizio di costituzionalita, nelle forme e nei modi sopra individuati e per
la delicatezza degli argomenti affrontati, dall’altro lato, una tale responsabilita —
probabilmente neanche gradita — potrebbe collocare una figura istituzionalmente terza e
garante in un turbinio di scelte che, se ben sappiamo essere non strettamente attribuibili
ad egli per il metodo collegiale caratterizzante tale processo decisionale, potrebbe
provenire dalla societa civile o dalla politica.

Un tale modello verticale di attivita istruttoria mette a dura prova la responsabilita
del Presidente nelle scelte a lui riservate e nel governo di un Collegio orientato a favore

160 M. LUCIANI, L incognita delle nuove norme integrative, cit., passim, spec. 405-408.

161 .. CALIFANO, C. COLAPIETRO (a cura di), Le nuove frontiere della trasparenza nella dimensione
costituzionale, Napoli, 2014.

162 A. AMATO, Amici... a meta, cit., 408. Evidenzia A. VUOLO, L 'amicus curiae, cit., 87, almeno per gli
amici curiae, che «tutti i provvedimenti presidenziali sono motivati con 1’apodittica affermazione circa la
sussistenza dei requisiti previsti dall’art. 4-fer per I’ammissione degli istanti, ripetendo la seguente formula:
‘I’opinione scritta ¢ conforme ai criteri previsti dal citato art. 4-ter, commi 1, 2 e 3’».
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oppure no di una Corte costituzionale artificialmente (piu) intelligente.
Non ¢ stato agevole e non sara agevole su questi frangenti delineare il ruolo del

Presidente!®® in tale ambito, anche alla luce della recente prassi giurisprudenziale che

164 scarni rinvii

testimonia, purtroppo contrariamente agli auspici di condivisibile dottrina
al peso assunto da atti di intervento ed opiniones.

Né pubblicita e né trasparenza, dunque, il che pone tuttavia un problema serio
qualora la discussione nella Camera di Consiglio sia incentrata sui risultati portati
dall’algoritmo penetrato nei modi e nelle forme come sopra ipotizzate.

L’algoritmo, come univocamente riconosciuto, non fa della trasparenza il proprio
elemento sintomatico, diversamente da quanto oggi viene auspicato in sede europea (artt.
13 e 52 AI ACT). 11 principio di conoscibilita'®®, per cui tutti i sistemi di Intelligenza
Artificiale non potrebbero che essere resi trasparenti in relazione al tipo di programma
utilizzato, al metodo di inserimento e di rielaborazione dei dati immessi nel processo
decisionale artificiale'®®, & al momento fuori da ogni profilo di trasparenza, essendo il
know-how (almeno in Italia) tutelato dagli artt. 98 e 99, d.lgs. n. 30/2005 (Codice della
proprieta industriale), cosi come modificati dal d.I. n. 63/2018 attuativo della direttiva n.
2016/943/UE, che garantiscono un livello alto di segretezza ad informazioni aziendali ed
esperienze tecnico-industriali né generalmente note e né facilmente accessibili finanche
agli esperti e agli operatori del settore.

L’assenza di trasparenza — elemento sintomatico di gran parte di algoritmi — in un
modello di acquisizione della prova verticale e oscuro sconsiglia ancor di piu la
penetrazione di modelli se non condizionati ad un onere motivazionale nel decreto
presidenziale oppure nella motivazione della sentenza.

Ci0 comporta un problema ad oggi insuperabile per il processo costituzionale,
perché cio che viene celato riguarda il funzionamento del modello di Intelligenza
Artificiale assunto, le caratteristiche del proprio software, il modo in cui vengono
elaborati input o digest e individuate le stringhe algoritmiche, il che rende praticamente
impossibile comprendere le ragioni di fondo di una evidenza algoritmica, salvo la capacita
di dimostrare (e forse a tanto potrebbe servire 1’esperto di chiara fama) la vetusta,
I’incoerenza, la contraddittorietd, i bias di un algoritmo. Ma questo porta ad uno
sbilanciamento fuori logica del processo costituzionale in via incidentale, aprendo una
fase preliminare né scritta, né codificata e né prevedibile: una sorta di pregiudiziale
algoritmica, con I’ulteriore conseguenza di andare incontro a sviluppi futuri nefasti per
un contraddittorio, a questo punto ostaggio dell’Intelligenza Artificiale per il ruolo che
assumera quella parte in grado di insinuare nel processo I’algoritmo di ultima
generazione, vuoi per la superiore capacita economica di procurarsi il software piu
aggiornato, vuoi per la scaltrezza di essersi affidato all’Intelligenza Artificiale giusta, piu

163 In ascesa a partire dalla riforma delle Norme integrative del 2008, secondo E. LAMARQUE, Le nuove
Norme integrative per i giudici davanti alla Corte costituzionale, in Diritto e societa, 2009.

164 E. OLIVITO, Invito a Corte, con cautela. Il processo costituzionale si apre alla societd civile?, in
Rivista italiana per le scienze giuridiche, 2/2019, spec. 495-496.

165V, CANALINI, L algoritmo come “atto amministrativo informatico” e il sindacato del giudice, 2019,
in Giornale di diritto amministrativo, 6/2019, F. D’ALESSANDRI, Procedimento amministrativo:
l'importanza del ricorso agli algoritmi, in Quotidiano giuridico, 2020.

166 11 che & stato espresso dal Consiglio di Stato, Sezione Terza, 25 novembre 2021, n. 7891.
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coerente con 1’oggetto del giudizio.

Il futuro, per quelle aspirazioni di grande apertura e di allargamento del confronto,
resta dunque un’incognita in una prospettiva processuale nella quale «& ingenuo pensare
che, inseriti determinati input, 1’algoritmo generi sempre esiti comprensibili o che sia
sempre conoscibile I’iter in base al quale determinati oufput sono stati generati: il rischio
¢ dunque quello di produrre un risultato sostanzialmente opaco che incrina la fiducia degli
individui verso la decisione algoritmica»'®’.

Eppure, come si dira successivamente, sottoporre la norma al sindacato della Corte
costituzionale non significa affatto individuare sic et simpliciter se il rapporto oggetto-
parametro stia dentro o fuori il perimetro della Costituzione. Tale processo decisionale si
nutre di elementi metagiuridici fondati sul confronto tra pari, come il bilanciamento, la
ragionevolezza, 1’eguaglianza, soprattutto in quelle controversie scientificamente
connotate nelle quali I’affidamento alle valutazioni soggettive non irrigidite rappresenta
un ineguagliabile momento di riflessione sapiente che 1’Intelligenza Artificiale, ad oggi,
non riesce a captare.

Non si tratta di individuare un fatto e riportarlo alla norma di riferimento. Se, al
contrario, cosi fosse, qualunque forma anche embrionale di contradditorio sarebbe
superflua e il processo decisionale sufficientemente standardizzato, cosi da consentire la
decisione da parte di una macchina certamente in grado di conoscere tutte le norme
esistenti meglio della persona umana e di possedere un rigore e una oggettivita superiore
a quella delle parti e del Collegio.

Tuttavia, 1l caso sottoposto a scrutinio della Corte costituzionale ¢ una
combinazione di piu elementi che non si riconoscono in una gerarchia fondata su regole
scritte, salvo il parametro costituzionale, ovviamente; ed allora, la complessita del ruolo
del Giudice costituzionale, supportato dalle parti in una dimensione del contraddittorio
oggi allargata, sta nel riportare un fatto dai contorni non del tutto chiari a un sistema
normativo non del tutto univoco che risente di contingenze storiche, di aspetti soggettivi,
di precedenti che esistono e sono vivi, di quando viene interpretato, da chi ¢ interpretato.

Ci0 su cui e importante riflettere e che 1l processo costituzionale — per come ¢ stato
immaginato alla luce delle recenti aperture in virtu dell’impostazione di fondo delle
Norme integrative — ¢ costituito da elementi umani che conferiscono al processo stesso
diverse componenti soggettive, veicolano 1 fatti attraverso una loro visione prospettica,
da Giudici che sono persone estremamente diverse per esperienza e sensibilita, percorso
di vita, idee, conoscenze giuridiche, approccio, e cid rende inevitabile e storicamente
consolidata tutta quella struttura attuale del processo costituzionale fondata su un
contraddittorio pili ampio rispetto al passato.

Il processo costituzionale non ¢ ingabbiato nella mera relazione oggetto-parametro,
estendendosi ad una valutazione della rilevanza, della non manifesta infondatezza,
dell’interpretazione conforme a Costituzione, ad una combinazione di molteplici elementi
come contingenze storiche, aspetti soggettivi, gerarchia tra i precedenti che mettono in
tensione il dualismo tra la decisione della macchina e la decisione della persona.

167 TP. DI CIOMMO, La prospettiva del controllo nell’era dell’Intelligenza Artificiale: alcune
osservazioni sul modello Human In The Loop, in Federalismi.it, 9/2023, 77.
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Al contrario, I’Intelligenza Artificiale pone in discussione quella prospettiva di
allargamento del contraddittorio che pretende di cambiare il paradigma del processo
costituzionale in via incidentale non solo in una dimensione simbolica, piuttosto di vera
dialettica tra persone.

I1 processo, per essere giusto, quando interviene sui diritti della persona non pud
non preservare la dimensione umana, benché ridotta per essere la tecnologia parte di un
percorso di ammodernamento al quale neanche la Corte costituzionale, al pari delle altre
istituzioni, si sottrare. Ed ¢ questo un elemento che deve tenere indenne il processo
costituzionale da una torsione troppo sbilanciata verso la decisione fondata
esclusivamente sull’algoritmo, anche per consentire alle parti di conservare quel
protagonismo riservato, almeno nelle ambizioni, dalle Norme Integrative.

Ma se il giudice, le parti, 1 terzi, gli esperti di chiara fama forniscono dati ricavati
da una macchina, chi stabilisce qual ¢ I’Intelligenza Artificiale da utilizzare? Quali sono
le regole deontologiche a cui deve informarsi I’Intelligenza Artificiale? Quale fortuna
potrebbe avere il Giudice costituzionale nel tentativo di smentire una decisione
dell’Intelligenza Artificiale?

Insomma, il convincimento del Giudice non sarebbe piu libero, piuttosto fondato su
aspetti troppo meccanizzati che non gli consentono di esprimere quel potenziale
soggettivo che ha contribuito a rendere la Corte molto saggia nell’affrontare questioni di
legittimita costituzionale particolarmente spinose, collocandosi al di sopra delle parti, in
una posizione terza, imparziale e sciolta da qualsiasi legame con qualsivoglia interesse in
conflitto.

3.2. Secondo argomento. L’incoerenza dell’Intelligenza Artificiale con il libero
convincimento del giudice costituzionale

Nel momento in cui la Corte costituzionale interpreta un atto sottoposto al suo
sindacato che crea un problema di compatibilita con la Costituzione, le si palesano innanzi
numerose questioni non soltanto giuridiche, ma anche sociali, economiche, etiche.

La combinazione di tali elementi cosi diversi e con una relazione di non facile
graduazione eleva la complessita di un’attivitd interpretativa che qualcuno, nella
dimensione pit ampia della giustizia predittiva, auspica fondarsi sull’algoritmo e restare
scevra da poliedrici ragionamenti, ma che, in realta, risponde a regole che anche
inconsapevolmente il Giudice individua, mescola, sceglie, per individuare quella
fattispecie astratta. Qual ¢ I’interpretazione che maggiormente lo convince e perché? Per
I’argomento? Per la provenienza della fonte? Per quanto ¢ motivata? Quanto ¢ aspirabile
a quel determinato caso?

Esistono valutazioni affinate attraverso esperienze soggettive complesse da
assegnare ad una macchina a cui pretendiamo affidare capacita risolutive senza essere in
grado di poter creare input adeguati per comunicare all’algoritmo 1I’impostazione del foro
interno del Giudice, come vanno regolati i rapporti tra i diversi precedenti, certo, ma
soprattutto, nell’ambito della giustizia costituzionale, come si determina il bilanciamento
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tra diritti in conflitto, qual ¢ il livello di ragionevolezza della scelta legislativa al di sotto
della quale la Corte dovrebbe arretrare per non incorrere in una valutazione sulle scelte
politiche del legislatore preclusa dall’art. 28, 1. n. 87/1953.

Per 1’algoritmo, in sostanza, ¢ bianco o nero.

Eppure, il Giudice ¢ soggetto solo alla legge (art. 101 Cost.), benché 1’esperienza
repubblicana dimostri quanto ogni giudicante sia stato attratto dai precedenti
giurisprudenziali che fanno sistema. Si tratta di orientamenti emersi dalla medesima
attivita interpretativa umana, tuttavia modificabili o comunque superabili, se necessario,
in base all’evoluzione del contesto storico, sociale, economico, culturale.

Anzi, proprio il Giudice costituzionale ha dimostrato di saper tendere la mano ad
elementi esterni quando si ¢ trattato, soprattutto nelle questioni eticamente sensibili, di
bilanciare con cautela vita e salute!®, vita e autodeterminazione'’, privacy e profitto!”°,
credo religioso e diritto all’istruzione'”!, salute e liberta!’?, discriminazioni ed
eguaglianza'’®, esigenze punitive e diritti dei detenuti'’.

Insomma, un bilanciamento espresso come modello logico-argomentativo e tecnica
decisoria sedimentatosi con autorevolezza in modo chiaro nel prisma di quelle sentenze

che hanno collocato «il custode della ragionevolezza»'"

in una posizione di primo piano
nella tutela di una serie di garanzie considerate, non a torto, elementi caratterizzanti, anzi
principi supremi di uno stato democratico e, per tale motivo, non rinunciabili'’®.

Ad ogni giudice spetta quella «indeclinabile funzione interpretativa»'’’ ¢

che ¢
I’'unica variante ammessa alla soggezione alla legge, nel senso che ivi si esprime quel
presupposto di legittimazione e, allo stesso tempo, limite all’attivita giurisdizionale. Tale
relazione ¢ testimonianza del vero valore dell’indipendenza da ogni elemento
metagiuridico, peraltro ripresa ed ampliata negli articoli successivi all’art. 101 Cost.,
volto ad enucleare quel ruolo a forte valenza istituzionale del Giudice, posto in
correlazione logico-sistematica con altre previsioni costituzionali inerenti la garanzia,
I’equita della giurisdizione (art. 111 Cost.) e il diritto di difesa (art. 24 Cost.), a tutela
tanto dell’agire a garanzia delle proprie aspettative giuridicamente tutelate (a tanto sono
volti, gli istituti ex art. 4, co. 3, e 5, n.i.), quanto del difendersi nel processo.

Non ¢ questa la sede per approfondire un argomento di ampia portata e
complessita'’®, ma non v’¢ ragione di non ritenere estensibili i principi espressi dal Titolo
IV, Sezione I della Costituzione anche alla Corte, per essere rintracciabili, nel proprio

168 Corte costituzionale, sentenze n. 151/2009, n. 162/2014, n. 96/2015.

169 Corte costituzionale, ordinanza n. 334/2008 e sentenza n. 438/2008.

170 Sul punto, cfr. L. CALIFANO, Privacy: affermazione e pratica di un diritto fondamentale, Napoli,
2016.

171 Corte costituzionale, sentenza n. 203/1989.

172 Corte costituzionale, sentenze nn. 14-14/2023.

173 Corte costituzionale, sentenze n. 3/1957, n. 193/2017, n. 40/2018.

174 Corte costituzionale, sentenze n. 223/1996, n. 301/2012, n. 279/2013, n. 122/2017.

175 A. MORRONE, 1! custode della ragionevolezza, Milano, 2001.

176 Corte costituzionale, sentenza n. 1146/1988.

177 Corte costituzionale, sentenza n. 456/1989.

178 Diversi riferimenti in R. ROMBOLI (a cura di), Aggiornamenti in tema di processo costituzionale
(2017-2019), Torino, 2020.
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statuto organizzativo, fondamenti di autonomia e indipendenza'”®, e per essere definitive
le proprie decisioni'®°.

Una tale considerazione ¢ preliminare per la valutazione dell’impatto degli
algoritmi su un libero convincimento del giudice costituzionale pil sciolto da quel
reticolo normativo nel quale si muove, in esempio, il giudice civile, penale,
amministrativo, proprio per la natura sui generis del giudizio costituzionale e per il potere
di penetrare nel significato pil profondo della norma, onde consentire un sindacato
esercitato non esclusivamente dentro la relazione oggetto-parametro.

E in tale sede che il bilanciamento tra diritti e valori contrastanti si concretizza
attraverso una valutazione soggettiva fondata anche (ma non esclusivamente)
sull’attrazione di «istituzioni e organismi» '8! tecnico-scientifici che gia oggi si servono,
per gran parte, di algoritmi.

Qual ¢ il ruolo che potrebbe configurarsi, pro-futuro, per il Giudice costituzionale
qualora la Corte dovesse continuare a dare seguito — e come non potrebbe farlo — ad un
principio da ultimo ribadito nelle sentenze nn. 14/2023 e 15/2023, ma forse rimasto fin
troppo sotto traccia, invece dotato di una forza espansiva imponente, qualora modelli di
Intelligenza Artificiale riuscissero a fare irruzione direttamente nel processo
costituzionale, ivi incuneandosi per le facolta concesse a terzi intervenienti ed amici
curiae? Poiché «ogni legge elaborata sulla base di conoscenze medico-scientifiche ¢ per
sua natura transitoria, perché adottata allo stato delle conoscenze del momento e destinata
ad essere superata», quale posizione assumerebbe la Corte innanzi ad una manifestazione
probatoria che dimostri, senza profili di ambiguita, che le scelte legislative si sono fondate
su elementi algoritmici vetusti ovvero smentiti da un software piu evoluto di Intelligenza
Artificiale introdotto da terzi nel processo costituzionale o insinuatosi attraverso I’esperto
di chiara fama? Come puo, il Giudice costituzionale, smentire ex se, quella “mancanza di
consenso”!®? che in passato ha consentito alla Corte di espellere dal giudizio di
costituzionalita quelle cognizioni tecnico-scientifiche non ancora divenute scienze dure?
E come puo, infine, il bilancio della Corte costituzionale sopportare i consistenti costi per
acquisire eventuali contro modelli di Intelligenze Artificiali di ultima generazione piu
attendibili rispetto a quelli funzionanti su un soffware superato?

Si tratta di valutazione prognostiche, certo, fondate sul timore espresso da parte di
chi ritiene non implausibile una Corte artificialmente intelligente e un Giudice
costituzionale soggetto per lo piu all’algoritmo.

Non sono interrogativi legati esclusivamente, come sembra, a questioni tecnico-
scientifiche, piuttosto ad un ampio vaglio di profili diversi che possono includere
indicazioni su cos’¢ o0 cosa non ¢ buon costume (artt. 19 e 21 Cost.), individuare limiti ad

179 Art. 135, co. 6, Cost., artt. 5, 6, 7 € 8, legge cost. 11 marzo 1953, n. 1, artt. 5,7, co. 1, 8,9 e 12, legge
11 marzo 1953, n. 87, artt. 25 e 26, legge 25 gennaio 1962, n. 20, artt. 1,2, 3 5-bis, 11, 14 e 18, Regolamento
generale della Corte costituzionale, 20 gennaio 1966, ss. mm., art. 2, legge cost. 22 novembre 1967, n. 2.

180 vV MARCENO, Art. 137, in F. CLEMENTIL, L. CuocoLo, F. Rosa, G.E. VIGEVANI (a cura di), La
Costituzione italiana, cit., 450-454.

181 Corte costituzionale, sentenza n. 185/1998.

182 A. RUGGERI, Questioni di costituzionalita inammissibili per mancanza di consenso tra gli scienziati
(a margine di Corte costituzionale n. 84 del 2016, in tema di utilizzo di embrioni crioconservati a finalita
di ricerca), in BioLaw Journal, 2/2016.
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un trattamento sanitario obbligatorio (art. 32, co. 2, Cost.), verificare 1’impatto sul
bilancio statale di interventi sociali come borse di studio (art. 34, co. 4, Cost.), retribuzioni
(art. 36, co. 1, Cost.), previdenza o assistenza sociale (art. 38 Cost.), commisurare 1’equita
di un indennizzo di natura espropriativa (art. 42, co. 3, Cost. e art. 43 Cost.), preimpostare
la determinazione graduata di criteri e scaglioni relativi all’imposizione tributaria (art. 53
Cost.)!33.

Parimenti puo dirsi per la controversa valutazione su cosa rientri € cosa non rientri
nelle spese di investimento e quando un ciclo economico ¢ da considerarsi avverso, il che
giustifica, entro certi limiti, il ricorso all’indebitamento.

Si tratta, a ben vedere, di una questione abbastanza significativa quanto delicata per
la funzione assunta dalla legge di bilancio nell’attribuzione complessiva delle risorse
statali, in un quadro delineato dall’art. 81 Cost. fondato nella distinzione tra il piano della
legge di bilancio — che assicura I’interesse preminente alla sostenibilita delle decisioni in
tema di finanza pubblica — e il piano delle leggi tributarie e di spesa che perseguono
interessi particolari e specifici di settori attinenti alla tutela dei diritti costituzionali.

Nella distinzione tra questi due piani ma nel condizionamento reciproco, il senso
del terzo co. dell’art. 81 Cost. ¢ quello di modellare il contenuto della legge di bilancio
per effetto degli obiettivi e degli interessi che perseguono le altre leggi, cio¢ la tutela dei
diritti costituzionali. In tali casi, si fa largo una corrispondenza biunivoca fondata sulla
sostenibilita finanziaria degli effetti delle leggi di spesa rispetto ai limiti europei previsti.
Questo ¢ lo schema di fondo nel quale I’Intelligenza Artificiale sara chiamata
all’individuazione di quei limiti sostanziali che il legislatore ¢ tenuto ad osservare nella
sua politica di spesa contrassegnata non gia dall’automatico pareggio di bilancio, ma dal
tendenziale conseguimento dell’equilibrio tra entrate e spese'®* che la 1. cost. n. 1/2012 e
la 1. n. 243/2012 chiedono di rispettare. Con la precisazione che il tendenziale equilibrio
non esclude un disavanzo.

La Corte ha negato che dall’art. 81 Cost. bisogna desumere il pareggio di bilancio,
e cio consente all’algoritmo di raggiungere tale obiettivo con una discreta facilita,
preventivamente in sede parlamentare, o successivamente nell’ambito di uno scrutinio
sulle leggi di bilancio insindacabile sotto questo punto di vista.

Ora, a fronte dei risultati licenziati dall’algoritmo, la Corte sara in grado di
dichiarare incostituzionale una legge di bilancio senza prospettare conseguenze
devastanti per la tenuta di uno Stato democratico'®*? Ad oggi, pur avendo avuto occasione
di farlo, 1l rischio ¢ stato tenuto molto distante, talvolta oltre la cortina
dell’inammissibilita, benché gli attacchi alle leggi di bilancio si siano fondati piuttosto su
presunte violazioni delle competenze tra lo Stato e le Regioni, oppure sul conflitto tra
poteri.

183 Corte costituzionale, sentenze nn. 85/2013, 264/2012, 63/2016).

184 Corte costituzionale, sentenza n. 1/1966.

185 Riecheggia qui I’interrogativo posto da L. D’ANDREA, nelle riflessioni del proprio intervento €
rinvenibili a p. 2 della relazione I/ “governo” del processo costituzionale, disponibile sul sito
dell’ Associazione Gruppo di Pisa e destinato agli atti del convegno: «come si poteva giustificare il potere
di pochi, illuminati giuristi (‘isola della ragione’, si ¢ detto...) di annullare la volonta politica (cristallizzata
in legge) dell’ Assemblea rappresentativa dell’intera comunita politica?».
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Non ¢ un problema di poco conto: pur avendo la Corte dimostrato di saper
manipolare gli effetti delle «pronunce che costano»'®, non ha certo alcuna possibilita di
bloccare D’effetto caducatorio di una sua pronuncia, salvo 1’ancora di salvezza
dell’inammissibilita della questione. Ma si tratta, in casi come questi, di una scelta non
tanto di opportunitd, quanto davvero di politica giurisdizionale: annullare integralmente
la legge di bilancio equivale a paralizzare I’amministrazione statale. E realistico pensare
che la Corte, pur ravvisando sulla base di quel parametro cosi inflessibile e cosi
insuscettibile di valutazioni economiche algoritmiche piuttosto che giuridiche, e pur
ipotizzando che il giudizio si concluda in senso negativo per la legge di bilancio, sara in
grado di annullarla?

Ed ancora, la possibilita di ricorrere all’indebitamento a determinate condizioni
fornisce lo spunto all’algoritmo per valutare la sostenibilita di tale indebitamento che
smentisce quegli elementi di elasticita che si pongono in continuita tra la legislazione di
riforma del 2012 e il quadro costituzionale originario. Cosa significa violare 1’equilibrio
di bilancio? Sforare determinati indici (0,5% del PIL)? Superare certi valori economici?
Il saldo strutturale calcolato a prezzi di mercato deve essere tale da non oltrepassare una
determinata soglia? Sono tali considerazioni di ordine economico, lontane da ogni
discorso giuridico e dalla possibilita di interpretazione e di elaborazione della Corte
costituzionale, che inducono a riservare ad algoritmi finanziari il compito di distillare il
dubbio smentendo, in esempio, un deficit allo 0,6%.

La Corte, tra I’altro, non detiene gli strumenti per poter accertare taluni dati
economici, se non attraverso i poteri istruttori ex art. 13, 1. n. 87/1953, ma puo ben
affidarsi autonomamente ad algoritmi veicolati da terzi intervenienti, amici curiae o
esperti di chiara fama. Si pone pero il problema del parametro. Chi fornisce alla Corte il
parametro? Chi costruisce realmente questo parametro? L’EUROSTAT, la BCE, le
autorita nazionali, ’ISTAT o I’Intelligenza Artificiale? La Corte dei Conti, la Banca
d’Italia, la Commissione Europea o I’algoritmo?

Gli effetti di questo rinnovato e per certi versi inusuale parametro sui giudizi di
costituzionalita saranno tutti da riscrivere in tempo di Intelligenza Artificiale, soprattutto
per I’estrema genericita di espressioni utilizzate dal legislatore di riforma dell’art. 81
Cost.

Ci0 consente all’algoritmo di stabilire la coerenza tra indebitamento della legge di
bilancio e parametri come «ciclo economico» e «fase espansiva» che rendono
giustiziabile o non giustiziabile quella normativa di attuazione relativa alla
concretizzazione dei diritti fondamentali che incidono perché «costano»'®” — e nelle fasi
di crisi ancora di piu — sul governo dei conti pubblici.

Sono tutte ipotesi che chiamano la legge a darvi attuazione, ricorrendo
probabilmente a quegli algoritmi gia sperimentati nell’ambito del FinTech'®® per orientare

186 M. TROISI, Le pronunce che costano, cit.

187 C. SALAZAR, Crisi economica e diritti fondamentali — Relazione al XXVIII Convegno Annuale
dell’AIC, in Rivista AIC, 4/2013, 11.

188 «FinTech solutions using digital identification, mobile applications, cloud computing, big data
analytics, artificial intelligence, blockchain and distributed ledger technologies are being rolled out. New
technologies are changing the financial industry and the way consumers and firms access services, creating

Fascicolo n. 2/2023 52 ISSN 2039-8026



La Rivista “Gruppo di Pisa”

gli investimenti nei mercati finanziari secondo le indicazioni fornite dalla blockchain DLT
(distribuited ledger technology) o da algoritmi di Trading exchange, come MTF
(Multilaterla Tradign Facility) e OTF (Organized Tradign Facility).

Ad ogni modo, non ¢ poi cosi difficile scovare ulteriori algoritmi utilizzati finanche
a livello ministeriale e adattabili ad un ciclo di bilancio volto ad implementare la virtuosita
delle scelte. La piattaforma telematica nazionale predisposta dalle Camere di Commercio
per la composizione negoziata della crisi d’impresa (decreto-legge 24 agosto 2021, n.
118, conv. in legge 21 ottobre 2021, n. 147) ¢ basata sull’algoritmo Z.Score che fornisce
indicazioni quantitative di sintesi sui livelli di pericolo, in base ai quali produce un
risultato sulla sostenibilita del debito dell’impresa. Sono Building Information Modeling
(BIM) discretamente efficaci e non incompatibili con una valutazione prognostica di una
o piu spese di investimento o del legame tra I’indebitamento e le fasi avverse o favorevoli
del ciclo economico.

Una tale legge fondata sull’algoritmo potra essere poi sottoposta al sindacato di una
Corte che resta imprigionata nella logica di un algoritmo e dei risultati espressi —
probabilmente anche attraverso I’esperto di chiara fama — che potrebbero confermare o
smentire, al di 1a di ogni ragionevole dubbio, la bonta o meno della scelta legislativa, non
residuando alcuno spazio ad una valutazione soggettiva del Giudice relatore, del
Presidente o del Collegio, cosi collocando in soffitta la liberta del Giudice di formarsi un
convincimento altro rispetto alla manifestazione imperscrutabile dell’Intelligenza
Artificiale.

Eppure, le recenti esperienze di giustizia predittiva, benché caratterizzate da un
fondamento logico diverso per essere state utilizzate in processi di merito, testimoniano
come 1 sistemi di Intelligenza Artificiale comportino, gia per il solo fatto di fondarsi
sull’algoritmo, una serie di possibili frizioni con quei principi costituzionali, come 1’art.
3 Cost., per essere il giudice ostaggio di logiche statistiche non fondate affatto su
valutazioni perequative di situazioni diverse che, invero, pretendono un percorso di
bilanciamento volto a non «eccedere a forme estreme»'® (in) giustizia, comunque distanti
dal principio della trasparenza definitivamente sacrificato per ’assenza di qualsivoglia
forma di pubblicita su chi e come ha creato il software e quali sono gli input trasmessi
dall’agente umano.

Anzi, proprio in tema di giustizia predittiva, sono note alcune vicende statunitensi

opportunities for FinTech-based solutions to provide better access to finance and to improve financial
inclusion for digitally connected citizens. It places customers in the driving seat, supports operational
efficiency and increases further the competitiveness of the EU economy. FinTech is also important for the
Capital Markets Union. It can help to deepen and broaden EU capital markets by integrating digitisation to
change business models through data-driven solutions for example in asset management, investment
intermediation and product distribution», Comunicazione al Parlamento europeo, al Consiglio, alla Banca
Centrale Europea, al Comitato economico e sociale europeo e al Comitato delle regioni, 8 marzo 2018,
Piano d’azione per le tecnologie finanziarie: per un settore finanziario europeo piu competitivo e
innovativo, «innovazione nel settore dei servizi finanziari. Su tali aspetti, cfr. M. CAVALLO, M.L.
MONTAGNINI, L'’industria finanziaria tra FinTech e TechFin. Prime riflessioni su blockchain e smart
contract, in G. FINOCCHIARO, V. FALCE (a cura di), Fintech: diritti, concorrenza, regole. Le operazioni di
finanziamento tecnologico, Bologna, 2019.

189 M. CARTABIA e L. VIOLANTE, Giustizia e Mito. Con Edipo, Antigone e Creonte, Bologna, 2018, 52.
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0 a testimonianza di un rischio non

che hanno smentito ’infallibilita dell’algoritmo'®
remoto di incorrere in pericolose pregiudizialita. In pratica, si pud affermare con un
sufficiente grado di certezza che gli algoritmi fondati su modelli Garbage In Garbage
Out (GIGO) non sono affidabili almeno sul versante del rispetto dei valori'®! e su una
propensione a non essere oggetto di azioni di sabotaggio tramite deepfake'®.

Tale ultimo aspetto porterebbe ad escludere un qualsiasi utilizzo di esperti artificiali
in tutti quei giudizi di costituzionalita, dove la “guerra dei valori”!*® diventa il risultato
del clima spesso «infuocato»!* attorno all’auspicato riconoscimento di nuovi diritti, di
cui la legge di bilancio ¢ la prima a dovervi provvedere all’attuazione perché ogni diritto
costa e ogni esercizio di liberta costituzionalmente garantite ha un peso finanziario per lo
Stato.

Insomma, dal giardino dei diritti ¢ bene che gli algoritmi si tengano ben distanti,
non potendo certo immaginarsi di introdurre nel segreto della Camera di consiglio
qualcuno che, per sua natura, non tiene conto di aspetti strettamente legati alla valutazione
soggettiva.

In un contesto del genere, 1 sistemi di Intelligenza Artificiale predittivi diventano 1
soggetti principali della scelta, creando un modello di giudizio di costituzionalita
sbilanciato su un sindacato che affida alla macchina I’individuazione di cio che va
valutato, anzi di cio che ¢ sufficiente valutare a partire da elementi indotti, di cio che sta
dentro o fuori il perimetro della Costituzione senza alcuna garanzia di essere trattati in
modo eguale, in assenza di alcun bilanciamento ragionato, delineando un modello di
giustizia costituzionale paradecisorio.

Il problema, poi, di come interloquire con tali macchine non ¢ secondario. Il Giudice
talvolta chiama ad un confronto spesso talmente franco da condizionare la valutazione
della prova. In un contesto artificiale, come sara possibile confrontarsi con una macchina?
Che possibilita hanno le parti e il Giudice di interagire con essa'®>? Probabilmente solo
sulla scelta dei dati, anzi nemmeno, perché D’algoritmo arriva gia ready to use
dall’esterno, con tutte quelle implicazioni progettuali che rischiano di «cristallizzare,
addirittura semplificandole, le precomprensioni quando non addirittura i pregiudizi di cui

190 Cfr., sul punto, F. DONATI, Impieghi dell’intelligenza artificiale a servizio della giustizia tra rischi
e opportunita, in G. CERRINA FERONI, C. FONTANA, E.C. RAFFIOTTA, Al Anthology, cit., 179-189.

191 Esprimo concreti rischi di non-gender neutral da parte dell’Intelligenza Artificiale, M. D’ AMICO e
C. NARDOCCI, Intelligenza artificiale e discriminazione di genere: rischi e possibili soluzioni, in G.
CERRINA FERONI, C. FONTANA, E.C. RAFFIOTTA (a cura di), Al Anthology, cit., 251-268.

192 G. CORASANITI, Intelligenza artificiale e sicurezza informatica tra standard tecnologici e fattore
umano, in G. CERRINA FERONI, C. FONTANA, E.C. RAFFIOTTA (a cura di), Al Anthology, cit., spec. 331-343.

193 S S .
P. VERONESL, /] corpo e la Costituzione. Concretezza dei “casi” e astrattezza della norma, Milano,

2007, 141.

194 M.P. TADICICCO, L’ aborto al vaglio dei giudici costituzionali in Italia e Spagna, in Forum di

Quaderni Costituzionali, 2012.

195 Al momento sembra molto scarsa, visti i recenti esperimenti condotti dal gruppo di ricercatori FAIR
(Facebook Artificial Intelligence Research Unit), di cui ne danno conto M. FIELD, Facebook shuts down
robots after they invent their own language, in Telegraph.co.uk, 2017, disponibile su www.telegraph.co.uk
e D. EMERY, Did Facebook Shut Down an Al Experiment Because Chatbots Developed Their Own
Language?, in www.snopes.com, 2017.
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la mente umana & schiava» 'S,

Ma se la selezione dei dati ¢ posta a monte, cio¢ dal sistema algoritmico prescelto,
diventa non piu condizionabile né dal Giudice e né tantomeno dalle parti, perché la
macchina decide sulla base di dati che, al contrario di un giudice saggio, non cambia idea,
pur prendendo atto di manifestazioni contrarie emerse all’esito di una discussione
collegiale sulla quale si fonda la scelta della Corte di sanzionare o non sanzionare una
norma accusata di incostituzionalita.

Eppure, il centro di gravita del giudizio in via incidentale ¢ quel dubbio di
costituzionalita attorno al quale ruota I’attivita interpretativa di un Giudice che forma il
proprio convincimento di cio che viola o non viola la Costituzione, certamente con
I’ausilio del progresso tecnico-scientifico, senza tuttavia che questo assuma un
protagonismo eccessivo nel procedimento logico che indurrebbe il giudice ad affidarsi
totalmente ad esso, non potendo essere in grado di smentire «la straripante perfezione
delle macchine»'"’.

I1 dubbio di costituzionalita deve essere sciolto dal giudicante perché il principio di
base del sistema processuale costituzionale si fonda sul dubbio. Distillare il dubbio,
comprendere se quel fatto sia dentro o fuori la Costituzione, significa anche valutare se
quel fatto dal quale trae origine il giudizio in via incidentale porti a sacrificare
eccessivamente uno o piu diritti, o se ¢ opportuno intraprendere un passo indietro alla
luce della distinzione sul piano dei rapporti tra Corte costituzionale e legislatore, cosi da
riservare una scelta a chi, nel nostro sistema, viene assegnato I’esercizio della funzione
normativa ove si svolge la prima fase di un bilanciamento tra due o piu posizioni politiche.

3.3. Terzo argomento. L’incoerenza tra I’Intelligenza Artificiale e ’art. 28, I. n.
87/1953

Se accogliamo la prospettiva di un giudice costituzionale arroccatosi (non per sua
volonta, sia chiaro), dietro le informazioni fornite dall’Intelligenza Artificiale veicolate
tramite I’esercizio dei poteri istruttori, introdotte dalle parti, dai terzi o dagli amici curiae,
indotte dagli esperti di chiara fama, tali per cui riducono, anzi annullano il margine di
manovra entro il quale esprimere il libero convincimento, diventa alquanto difficile, se
non praticamente impossibile per D’art. 28, 1. n. 87/1953, porre un argine al
riconoscimento di un fondamento imperscrutabile a quelle posizioni inconciliabili con il
divieto di esprimere qualsivoglia «valutazione di natura politica e ogni sindacato sull’uso
del potere discrezionale del Parlamento».

Aspetti come il bilanciamento o la ragionevolezza — quest’ultima fondata piu o
meno su uno stretto legame con ’art. 3 Cost. e su quella figura dell’eccesso di potere
legislativo che ha consentito alla Corte di penetrare autorevolmente dentro alcune scelte

19 P, STANZIONE, L uomo e le macchine: una visione antropocentrica dell’intelligenza artificiale, in
G. CERRINA FERONI, C. FONTANA, E.C. RAFFIOTTA (a cura di), Al Anthology, cit., 18.

197 G. ANDERS, L ‘uomo é antiquato, Milano, 1963. A. SIMONCINI, S. SUWEIS, Il cambio di paradigma
nell’intelligenza artificiale e il suo impatto sul diritto costituzionale, in Rivista di filosofai del diritto,
1/2019, 101, parlano di «travolgente forza pratica dell’algoritmo».
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del Parlamento ogni volta in cui la discrezionalita di un legislatore «libero nel fare»'*® si
tramutava in disparita di trattamento evidenti, ingiustizia manifesta, incoerenze,
contraddittorieta e illogicita di una legge o di un atto con forza di legge — rischiano di
assumere una funzione collaterale per essere assorbiti dalle risultanze poste
dall’algoritmo.

Pur essendo la discrezionalita legislativa una categoria massimamente incerta'®’, e

N

per essa il «potere discrezionale del Parlamento» (art. 28, 1. n. 87/ 1953)%%0 &
probabilmente 1’alea di tale espressione ad aver consentito alla Corte costituzionale, in
passato, di fermarsi davanti a un test di ragionevolezza positivo: talvolta ha dimostrato di
saper entrare finanche nel merito delle questioni, talaltra arretrava laddove accertava il
rispetto dei «limiti entro i quali [poteva] spaziare la discrezionalita politica»*°! del
legislatore quando non si atteggiava come manifestamente irragionevole, arbitraria o
radicalmente ingiustificata®®?,

Tale vincolo, dunque, non ha funzionato come una gabbia per la Corte; piuttosto
essa ha affinato il ruolo di un «legislatore negativo»>"* ben consapevole di occupare una
posizione rilevante nell’ambito della forma di Governo®™, anzi di «partecipare a pieno
titolo — sia pure con un titolo particolare — alla determinazione della forma di governo ed
entrare nel processo politico complessivo»>?° attraverso un’attivita interpretativa «di un
atto normativo del tutto particolare, nel quale il profilo materiale prevale su quello

formale»>°,

198\ CRISAFULLL, Lezioni di diritto costituzionale, Padova, 369.

199 In tal senso, A. RUGGERI e A. SPADARO, Lineamenti di giustizia costituzionale, cit.

200 Cosi L. PALADIN, Lezioni di diritto costituzionale, passim.

201 Corte costituzionale, sentenza n. 172/972. In questo senso, L. ARCIDIACONO, Discrezionalita
legislativa e giurisprudenza della Corte a confronto in tre recenti decisioni, in Teoria del diritto e dello
Stato. Rivista europea di cultura e scienza giuridica, 2009, 215 ss.

202 Ex multis, Corte costituzionale, n. 100/1981. In questo senso, A.M. SANDULLL, Il principio di
ragionevolezza nel giudizio nella giurisprudenza costituzionale, in Diritto e societa, 1975.

203 H. KELSEN, Wer soll der Hiiter der Verfassung, trad. it. in Id., La giustizia costituzionale, Milano
1981, 256.

204 L. CALIFANO, Il contraddittorio nel processo costituzionale in via incidentale, cit., 32, evidenzia
«una Corte quindi ‘politica’ che si pone quale ulteriore soggetto nella dinamica dei poteri dello Stato: questo
carattere ‘politico’ si specifica in altri fattori, quali, in primo luogo, 1’la composizione dell’organo’ (cio€ i
criteri della sua nomina e il tipo di membri eleggibili); in secondo luogo, ‘il contenuto della sue pronunce’
(nel senso della loro efficacia, cio¢ se queste hanno quella delle leggi o delle sentenze); infine, in relazione
ai caratteri della interpretazione della Costituzione che, nel primo caso, ha spettro pilt ampio rispetto al
secondo». Su tali profili, cfr. anche M. LUCIANI, Le decisioni processuali e la logica del giudizio
costituzionale incidentale, Padova, 1984, spec. 326 ss., A. RUGGERI, Storia di un “falso”. L efficacia inter
partes delle sentenze di rigetto della Corte costituzionale, Milano, 1990, e G. ZAGREBELSKY, (voce)
Processo costituzionale, in Enciclopedia del diritto, Milano, 1987, 571 ss.

205 G. ZAGREBELESKY, La giurisdizione costituzionale, cit., 664.

206 A. MORRONE, Fonti normative, Bologna, 2018, 82-83, il quale precisa che «La Costituzione ¢ la lex
superior: La supremazia costituzionale non dipende solo dalla posizione nel sistema, ma soprattutto da
qualita materiali. La Costituzione ¢ un insieme di norme giuridiche dotate di forza prescrittiva sovraordinata
a qualsiasi altra fonte in quanto contiene una decisione politica intorno ai valori fondamentali di una
comunita sociale organizzata mediante il diritto. La Costituzione & cio che identifica un ordinamento
giuridico. Questa considerazione permette di superare I’obiezione di chi considera neutre le tecniche di
interpretazione rispetto a qualunque atto normativo e, quindi, ritiene anche la Costituzione interpretabile
con gli stessi criteri che si applicano nei confronti di qualsiasi norma giuridica. E proprio questo il punto:
la Costituzione non € solo una norma positiva ma ¢ anche la traduzione normativa di un contenuto politico
specifico».
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La Corte costituzionale ha dato prova piu volte di un ruolo ambivalente, attraverso

08 talvolta «creative»’",

pronunce «rivoluzionarie»?”’, di «natura para-legislativa»’
espressioni significative di oscillazioni tra «I’anima politica e quella giurisdizionale»?'°.

Ve ne sono molti di esempi (ma se ne citano solo alcuni per economia redazionale),
non soltanto legati a quelle vicende di natura tecnico-scientifica che hanno dimostrato
forse il massimo atteggiamento di anti scientificita di un legislatore insensibile ai risultati
pure espressi dalla comunita epistemica di riferimento, in relazione a quelle cure poi
rivelatesi prive di qualsivoglia fondamento scientifico, oppure a quelle scelte
evidentemente troppo sbilanciate su una considerazione tirannica del diritto alla vita del
nascituro. In tali circostanze, la Corte ha dimostrato di saper assumere un atteggiamento
autorevole nei confronti del legislatore, a tratti distante dal vincolo posto dall’art. 28, . n.
87/1953 per aver espresso, senza alcuna remora, la possibilita di porre un vincolo
preventivo all’esercizio della discrezionalita del legislatore attraverso una vera e propria
«riserva di scienza»?!!, oppure per essere stata in grado di andare agevolmente alla ricerca
di un ulteriore tertium comparationis — la scienza per I’appunto — dal quale trarre il livello
di irragionevolezza della scelta legislativa®!2.

Non un atteggiamento di poco conto se immaginiamo, alla luce delle considerazioni
che precedono, di come gli algoritmi siano idonei a surrogare la valutazione soggettiva
del Giudice costituzionale laddove gli si affidi la sistematizzazione di un insieme di input
dai quali puo emergere, in maniera verosimile, non tanto quel «rapporto di integrazione
reciproca»?!? tra i diritti costituzionali, quanto piuttosto quale sia il valore costituzionale
«primario» da attribuire, in esempio, talvolta alla tutela della salute talaltra alla liberta di
iniziativa economica.

Anzi, proprio il diritto alla salute ¢ la testimonianza di come il bilanciamento non
debba essere affatto riservato ad una interpretazione rigida della questione di legittimita
costituzionale, poiché la transitorieta di ogni legge a contenuto tecnico-scientifico fondata
sullo stato dell’arte ¢ «destinata ad essere superata a seguito dell’evoluzione medico-
scientifica». Cosi che il legislatore, nell’ «esercitare la propria discrezionalita sulla base
delle conoscenze medico-scientifiche fornite dalle autorita di settore al momento
dell’assunzione della decisione», ¢ sottoposto, nel presente ma anche (anzi di piu) nel
futuro, alla riconsiderazione di una disciplina che «pu0 e deve mutare in base
all’evoluzione della situazione sanitaria che si fronteggia e delle conoscenze scientifiche
acquisite»*!*,

Ebbene, se nel caso ILVA ¢ I’integrazione tra i diritti che non poteva non essere

207 " ed “anima giurisdizionale” e sua

E. CATELANI, Giustizia costituzionale tra “anima politica’
incidenza sulla forma di governo, cit., 282.

208 A. BARBERA (voce) Costituzione della Repubblica italiana, in Enciclopedia del diritto, Annali, VIII,
Milano, 2016, 340.

209 R. ROMBOLI, La riforma della legge elettorale ad opera della Corte costituzionale: attenti ai limiti,
in Foro italiano, 1, 2014, 678.

210 R, ROMBOLI, Ricordando Alessandro Pizzorusso. 1l pendolo della Corte, cit.

21l D, SERVETTI, Riserva di scienza e tutela della salute. L’incidenza delle valutazioni tecnico-
scientifiche di ambito sanitario sulle attivita legislativa e giurisdizionale, Pisa, 2019.

212 C. CASONATO, La scienza come parametro interposto di costituzionalita, in Rivista AIC, 2/2016.

213 Corte costituzionale, sentenza n. 85/2013.

214 Corte costituzionale, sentenza n. 14/2023.
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riservata ad un’attenta valutazione soggettiva del Collegio per concretizzare non una
gerarchia, piuttosto un bilanciamento tra valori in conflitto?!, & proprio quell’inusuale
riserva di scrutinio costituzionale tracciata dalla Corte nelle sentenze sui vaccini a non
escludere, nel futuro prossimo, un sindacato sull’utilizzo della discrezionalita legislativa
ancora piu penetrante se fondato su algoritmi in grado di rivestire di certezza quelle
acquisizioni tecnico-scientifiche che la Corte ha spesso utilizzato come parametro
nell’esercizio del proprio sindacato.

Sono due circostanze diverse che testimoniano una Corte piu sbilanciata su aspetti
soggettivi (il caso ILVA) oppure su acquisizioni scientifiche (i vaccini) le quali
confermano o smentiscono I’operato del legislatore. In entrambe le situazioni, I’utilizzo
in valore assoluto delle indicazioni fornite dall’Intelligenza Artificiale comporterebbe
I’immobilizzazione di un «pendolo»?'® che, al contrario, va lasciato libero di muoversi tra
I’'uno o D’altro diritto in conflitto, senza stabilire una gerarchia che comporti la
«prevalenza»*!'7 di uno solo a scapito del suo (apparente) opposto.

Anzi, all’espressione in forma algoritmica delle evidenze scientifiche seguirebbe
I’imprescindibile sconfinamento nel terreno della discrezionalita politica da parte della
Corte: quale potrebbe essere la posizione assunta dalla stessa, nel caso in cui dovesse
sindacare una scelta legislativa fondata su un algoritmo tecnologicamente pitl evoluto®!?

Nel confronto tra I’algoritmo normativo e 1’algoritmo giurisdizionale potrebbe non
esserci partita a favore di un secondo dotato di un software pill aggiornato, sia nel caso di
conferma sulla bonta dell’operato del legislatore che nel caso della dichiarazione di
incostituzionalita. Si trattera, in casi limiti come questi, di un confronto tra due macchine,
dal quale il Giudice umano non puo che limitarsi ad una mera ratifica della posizione
espressa da un algoritmo uber alles.

Dunque, che posizione avrebbe avuto la Corte, nella saga sull’art. 580 c.p., in
merito alla valutazione delle «sofferenze provocate al paziente dal suo legittimo rifiuto di
trattamenti di sostegno vitale, quali la ventilazione, 1’idratazione o 1’alimentazione
artificiali, scelta che innesca un processo di indebolimento delle funzioni organiche il cui
esito — non necessariamente rapido — & la morte»>'°, che ha condotto poi ad assorbire
I’aiuto al suicidio in una valutazione piu alta sulla dignita della persona? E se, in futuro,
la tecnologia potra estendere la percezione con il mondo esterno di chi oggi non ¢ in grado
di interloquire o di percepire gli stimoli eteronomi, sara possibile rivedere una scelta
dettata da un nuovo patrimonio cognitivo di cid che € o non ¢ stato vegetativo
permanente?

In casi del genere, dove la Corte ha compiuto una scelta certamente coraggiosa e

215 In precedenza, in tal senso anche Corte costituzionale, sentenza n. 5/2018.

216 1 espressione ¢, come noto, di R. ROMBOLI, I/ “pendolo” della Corte, cit.

217 Corte costituzionale, sentenza n. 85/2013.

218 Come rileva A. GHIGLIA, Spunti per un’applicazione etica dell’intelligenza artificiale, in G.
CERRINA FERONI, C. FONTANA, E.C. RAFFIOTTA (a cura di), Al Anthology, cit., 47, «accade che non
abbiamo ancora finito di sorprenderci per una scoperta, un’applicazione o un’invenzione che gia giunge
quella successiva, pronta a stupirci». Tra I’altro, modelli di Intelligenza Artificiale fondati sugli algoritmi
si stanno facendo sempre pil spazio (A. CARDONE, “Decisione algoritmica” VS decisione politica? A.L,
Legge, Democrazia, Napoli, 2021.

219 Corte costituzionale, ordinanza n. 207 del 2018.
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dirompente ma dettata da elementi altri, umani ed etici, che fanno parte — e come non
potrebbero — di quell’atteggiamento saggio innanzi a casi significativamente controversi
che non possono essere sciolti esclusivamente sulla base di esperienze giuridiche, il
Giudice costituzionale non disporra di quell’ampio margine di manovra che ha condotto,
in passato, ad una riflessione in merito al se spostarsi o meno sul terreno precluso dall’art.
28, 1. n. 87/1953, perché lo sconfina a prescindere, tanto in caso di accoglimento che di
rigetto della questione.

Ma non sono solo, o forse non tanto, le controversie scientificamente connotate —
fondate comunque su convenzioni epistemiche che prescindono dall’algoritmo — a porre
interrogativi su quale veste assumera 1’Intelligenza Artificiale.

In esempio, nella valutazione dei diritti di chi ¢ sottoposto a misure detentive
attinenti al sovraffollamento carcerario (che ha portato la Corte a non esprimersi, in
ossequio al dettato dell’art. 28, 1. n. 87/1953, «per I’ampio margine di discrezionalita che
un intervento additivo presuppone, di cui solo il legislatore puo — anzi deve, poiché ‘non
sarebbe tollerabile [’eccessivo protrarsi dell’inerzia legislativa in ordine al grave
problema individuato’??° — farsi carico»?*') quale spazio sara riservato all’algoritmo? O
ancora, quando un processo civile o penale puo essere considerato irragionevolmente
lungo entro un «termine» che la 1. 24 marzo 2001, n. 89, fissa in complessivi 6 anni (art.
2, co. 2-bis) ma che, allo stesso tempo, deve tener conto della complessita del caso,
dell’oggetto del procedimento, del comportamento delle parti, del giudice e di ogni altro
soggetto chiamato a concorrervi o a contribuire alla definizione del procedimento (art. 2,
co. 2)? E proprio la ragionevolezza ad aver consentito alla Corte di salvare parzialmente
I’art. 2, co. 2-bis, 1. n. 89/2001 da assalti demolitori ingiustificati che rientrano «nel
margine di apprezzamento discrezionale del legislatore»2?2,

Il sindacato di costituzionalita sulle leggi di bilancio pone poi prospettive
inquietanti anche su tale profilo, oltre alle preoccupazioni gia espresse sul libero
convincimento del Giudice, per la freddezza con cui parlano i numeri.

Parimenti puo dirsi per la materia elettorale, nella quale la Corte ha manifestato
chiaramente la propria anima politica, fondata su una valutazione abbastanza sciolta su
aspetti della rappresentanza e della rappresentativita strettamente legati a scrutini di
natura politica «perché politici sono gli atti su cui esercita il controllo»??, cioe le leggi
elettorali, la cui configurazione delle caratteristiche essenziali rimane — e come non
potrebbe — nella piena discrezionalita del legislatore, a partire proprio dalla decisione dei
Costituenti di non «irrigidire questa materia sul piano normativo, costituzionalizzando
una scelta proporzionalistica o disponendo formalmente in ordine ai sistemi elettorali, la
configurazione dei quali resta affidata alla legge ordinaria»>** nell’ambito della quale si
esprime «[la massima] politicita della scelta»>%.

220 Corte costituzionale, sentenza n. 279/2013.

221 C. DOMENICALL, Le liberta dei detenuti, in A. MORRONE (a cura di), Il diritto costituzionale nella
giurisprudenza, Milano, 2018, 320.

222 Corte costituzionale, sentenza n. 36/2016.

223 L. CALIFANO, I contraddittorio nel processo costituzionale incidentale, cit., 60.

224 Corte costituzionale, sentenza n. 429/1995.

225 Corte costituzionale, sentenze nn. 107/1996, 242/2012 e ordinanza n. 262/2002.
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Su questi temi, cosi come in altri, la Corte ha progressivamente eroso??® 1’area
apparentemente intangibile della discrezionalita politica ex art. 28, 1. n. 87/1953,
dimostrandosi ostile nei confronti di quei meccanismi correttivi in senso lato che alterano
il rapporto di rappresentanza fra elettori ed eletti?*’, coartano la libertd di scelta,
contraddicono il principio democratico € comprimono la sovranita popolare, incidendo
direttamente sulla liberta di voto sancita dall’art. 48 Cost.??®, assumendo irragionevoli le
liste lunghe bloccate o il premio di maggioranza con o senza soglia minima®%.

Tali aspetti, che proiettano la Corte negli anfratti pitt remoti delle valutazioni
politiche che il legislatore compie in sede di primo bilanciamento — i quali andrebbero
sottratti a tale scrutinio per la volonta in tal senso posta dall’art. 28, 1. n. 87/1953 —, sono
apparsi invero slegati da qualsivoglia valutazione di natura tecnica: quanto sono [unghe
le liste? Perché ¢ ragionevole o non ragionevole la soglia del 41%, tale da assegnare o
meno il premio di maggioranza? Quand’¢ che nel rapporto tra voti in entrata e voti in
uscita si puo parlare di disrappresentativita? E come si pongono, oggi, quelle scelte
legislative valutate negativamente in rapporto alla riduzione del numero dei
parlamentari? Resistono, oppure la Corte puo tornare su ulteriori profili di
irragionevolezza che, secondo gran parte della dottrina®*’, appaiono ancor pill
manifestamente incoerenti con alcuni principi costituzionali, trattandosi di questioni
particolarmente appetibili per quegli algoritmi gia utilizzati dai Ministeri competenti
per delineare formule elettorali, circoscrizioni, collegi**!? In che modo la legislazione
elettorale di contorno sara valutata dalla Corte pienamente corrispondente a ridurre al
minimo quei rischi di microtargeting, filter bubbles ed echo chambers*** provocati da
applicazioni algoritmiche contra legem?

Ad algoritmo, nemo tenetur, pare, se al futuribile procedimento legislativo fondato
sull’Intelligenza Artificiale, la Corte rispondera con i medesimi strumenti.

Insomma, il terzo argomento, la pericolosa e non auspicabile previsione di epifania
dell’art. 28, 1. n. 87/1953, ¢ quello consequenziale ai primi due ma probabilmente il piu
decisivo, che mostra piuttosto chiaramente quanto possa essere incoerente un utilizzo a
briglie sciolte degli algoritmi, almeno nel giudizio in via incidentale.

226 In questo senso. R. PINARDI, La Corte e il suo processo: alcune preoccupate riflessioni su un tema
di rinnovato interesse, in Giurisprudenza costituzionale, 3/2019, 1897 ss.

227 Come evidenzia G. PASQUINO, [ sistemi elettorali, in G. AMATO e A. BARBERA (a cura di), Manuale
di diritto pubblico, Bologna, 1984, 333, «qualsiasi sistema elettorale costituisce un vero e proprio filtro tra
la societa e la politica».

228 Tanto si ricava sin dalle sentenze nn. 43/1961 € 16/1978.

229 Corte costituzionale, sentenze nn. 1/2014 e 35/2017.

20 E. R0OSSI, Meno parlamentari pin democrazia?, Pisa, 2020.

2L Cfr. il dossier predisposto dal Servizio Studi della Camera dei deputati, L algoritmo elettorale tra
rappresentanza politica e rappresentanza territoriale. Una nuova procedura di allocazione proporzionale
dei seggi, curato da F. RICCA e A. SCOZZARI.

22 Su tali aspetti, A. VENANZONI, Internet e l’epoca delle Costituzioni capillari, in Ciberspazio e
Diritto, 3/2018, 303, e M. FASAN, Intelligenza artificiale e pluralismo: uso delle tecniche di profilazione
nello spazio pubblico democratico, in A. D’ALOIA (a cura di), Intelligenza artificiale e diritto, cit., 345-
366.
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4. Valutazioni complessive su un modello di giustizia costituzionale (incidentale)
artificialmente intelligente

Nel presente contributo, ancorché lavorando su un mondo indefinito (e indefinibile)
di ipotesi, con una visione pressoché futuristica che, sia chiaro, non ¢ detto che possa
essere quella qui tratteggiata, sono stati esaminati una serie di rischi celati dietro una
decisione troppo schiacciata sull’Intelligenza Artificiale.

Dunque, ¢ coerente I'utilizzo dell’algoritmo con I’impostazione di fondo del
giudizio in via incidentale, alla luce delle evoluzioni cui ¢ stato oggetto il processo
costituzionale delineato dalla 1. n. 87/1953 (e dalle Norme integrative) nel corso della
storia settantennale della Corte? La predittivita dell’algoritmo significa conoscere quali
sono 1 casi gia decisi o fare una proiezione sulla possibilita di decisione di un caso? E se
queste sono le funzioni che si vogliono assegnare all’algoritmo, il modello del giudizio
in via incidentale si presta a tali obiettivi? In che misura 1’Intelligenza Artificiale puo
contribuire a rendere pill performante la Corte costituzionale? E davvero necessario
essere performanti ad ogni costo?

Per tentare di fornire una risposta (parziale) a tali interrogativi, nel momento in cui
si ragiona sull’ingresso dell’Intelligenza Artificiale nel processo, e per quanto qui ci
riguarda nel processo costituzionale, non bisogna tralasciare il fatto che i massimi sistemi
sono quelli che offrono la chiave di lettura per comprendere al meglio quali siano le
ragioni di esistere di determinati istituti e quale ragionamento si cela dietro 1’apparente
bonta dell’algoritmo.

L’ordinamento interno si fonda su principi giuridici e metagiuridici che non hanno,
dal punto di vista formale, cogenza, ma che informano la nostra cultura e il nostro sistema
valoriale e che inevitabilmente entrano nelle regole e nella prassi del processo
costituzionale che la macchina non coglie, ma che invece ¢ opportuno che emergano.
Anche perché I’impostazione, ormai pervasiva, in base al quale dovremmo tendere verso
le “sorti magnifiche”*** dell’Intelligenza Artificiale applicate al processo (ad ogni tipo di
processo) tradisce una considerazione per certi versi avvilente della giurisdizione che
verrebbe ormai trascinata all’interno di un meccanismo giudiziario fordista, dove tutti gli
altri aspetti risultano fagocitati ed estemperati innanzi alla necessita di dotare I’apparato
giudiziario di strumenti finalizzati ad essere pill performante®*.

La rincorsa all’algoritmo rischia di trascinare la Corte in una logica meccanica che
non ¢ la sua (invero non ¢ propria di qualsivoglia modello giurisdizionale, di merito, di
legittimita, nomofilattico).

Quante implicazioni possono esprimersi in considerazione e in conseguenza di un
uso malaccorto dello strumento algoritmico, non ¢ dato sapere.

Cio che ¢ certo, pero, ¢ che il giudice non pud essere soggetto all’algoritmo,
altrimenti verrebbe stravolto il modello ordinamentale interno.

233
15.

234 Ci ricorda M. LUCIANL, La decisione robotica, in Rivista AIC, 3/2018, 874, che «la rapidita, nel
diritto, ha un costo» tanto processuale che economico.

P. STANZIONE, L 'uomo e le macchine: una visione antropocentrica dell’intelligenza artificiale, cit.,
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Sono tutti questi aspetti, calati all’interno della realta giurisdizionale, di assoluto
momento e non per nulla posti in evidenza dalla produzione di soft law fino ad ora
dipanatasi a livello eurounitario®>, a cui si deve anzitutto 1’individuazione dei pericoli
sottesi all’uso dell’Intelligenza Artificiale nel processo®?°.

Poiché, allo stato attuale delle conoscenze, la decisione artificialmente intelligente
sarebbe inevitabilmente una decisione retrospettiva — perché 1’algoritmo altro non farebbe
se non elaborare e incrociare dati rinvenienti da precedenti considerati da esso rilevanti —
verrebbe consegnata al Giudice, e per suo tramite alle parti, una riproduzione quasi
fotografica dello stato dell’arte di una decisione gia scritta, preconfezionata, che potrebbe
tuttavia non rispecchiare 1’effettivo andamento dei rapporti dedotti all’attenzione del
Giudice medesimo.

Ed invece, la vera essenza della giurisdizione sta nel distinguishing, nella capacita
di cogliere tra le pieghe di una questione apparentemente seriale i profili che impongono
— e non soltanto consigliano — il discostamento rispetto al vaglio di posizioni anche
divergenti, mentre le macchine, malgrado la loro abilita di apprendere da sé stesse
attraverso il c.d. machine learning, o persino di sviluppare nuovi percorsi di acquisizione
con il c.d. deep learning, difettano della capacita — propriamente umana — di calcolo delle
numerose variabili impreviste o imprevedibili per «rifuggire dagli automatismi»>*’: il
discernimento. Se alla macchina competono straordinarie abilita, purtuttavia alle stesse
manca, in senso assoluto, il cervello con le sue molteplici declinazioni, tra cui morale,
giudizio, equita®*.

Se non valorizziamo tali aspetti, siamo destinati a snaturare lo strumento del
processo. E poi chiaramente possiamo rivolgerci ad altre forme di risoluzione delle
controversie, ma sarebbero Alternative Despute Resolution, forme alternative di
risoluzione delle controversie non giurisdizionali.

Poiché ci stiamo interrogando su quali possano essere le ricadute e le implicazioni
della giurisdizione algoritmica, allora dobbiamo inevitabilmente capire che se di ciod
parliamo, ¢ bene sempre preservare la prevalenza dell’elemento umano nel processo,

235 Risoluzione del Parlamento europeo del 16 febbraio 2017, Raccomandazioni alla Commissione
concernenti norme di diritto civile sulla robotica, (2015/2013[INL]) 2018/C252/25, Comitato Consultivo
Convenzione 108, Linee guida in materia di intelligenza artificiale e protezione dei dati, High Level Expert
Group on Artificial Intelligence della Commissione europea, Draft Ethics Guidelines for Trustworthy del
18 dicembre 2018, Linee guida relative ai principi sull intelligenza artificiale dell’Organizzazione per la
cooperazione e lo sviluppo economico, la raccomandazione del Consiglio d’Europa adottata il 14 maggio
2019 dal titolo Unboxing Artificial Intelligence: 10 Steps to Protect Human Rights, Risoluzione del
Parlamento europeo del 3 maggio 2022 sull’intelligenza artificiale in un’era digitale 2020/2266(INI),
Commissione europea, White Paper on Artificial Intelligence, 19 febbraio 2020, Commissione europea,
Regulation on European Approach for Artificial Intelligence, Proposta di regolamento del Parlamento
europeo e del consiglio che stabilisce regole armonizzate sull’intelligenza artificiale (legge
sull’intelligenza artifici ale) e modifica di alcuni atti legislativi dell’Unione: SEC(2021) 167 final;
SWD(2021) 84 final; SWD(2021 85 finalm; COM(2021) 2016 final.

236 Posti in evidenza dalla recente dottrina in A. PATRONI GRIFFI (a cura di), Bioetica, diritti e
intelligenza artificiale, Milano, 2023.

7 A. D’ALOIA, Ripensare il diritto al tempo dell’Intelligenza Artificiale, cit., 120.

28 A. GHIGLIA, Spunti per un’applicazione etica dell’intelligenza artificiale, cit., 49, tant’¢ che G.
SCORZA, Regolamentare, come regolamentare. Questi sono i dilemmi, in G. CERRINA FERONI, C.
FONTANA, E.C. RAFFIOTTA, Al Anthology, cit., 54 afferma che «il ritmo del progresso tecnologico, ormai,
debba essere misurato in mesi e non pill in decenni».
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perché non c’¢ forma di Intelligenza Artificiale, anche la piu evoluta, che possa replicare
la decisione frutto di intelligenza umana che «non & solo logica, ma coscienza»>*.

Non dimentichiamo, in questa sorta di iper celebrazione della oggettivita della
decisione giudiziaria, che il diritto ¢ un fatto umano, e anche chi lo applica ¢ soggetto —
del tutto comprensibilmente — alla propria intuizione, perché intelligenza significa
anzitutto saper guardare fra le righe, leggere fra qualcosa, saper mettere insieme, saper
riannodare i gangli di cido che magari ¢ inespresso sul momento e cid che magari le parti
non sono riuscite o non hanno voluto evidenziare.

Quindi non c’¢ intelligenza che non possa passare attraverso un contatto o un
interscambio umano. E questo ¢ un dato processuale, non ¢ soltanto un dato
giusfilosofico, se accogliamo la corretta impostazione di chi, a partire dall’art. 22 del
Regolamento UE n. 679/2016%4, ritiene sussistente un esplicito divieto del ricorso
all’algoritmo «tutte le volte che una decisione automatica non prevede un intervento
umano»>*!,

In conclusione, sembrano molteplici i dubbi su un ricorso «travolgente»>** e senza
limiti agli algoritmi in grado di indirizzare irrevocabilmente la funzione giurisdizionale
umanizzata che invece faremmo bene a tenerci molto stretti: un processo in cui la parola
finale sulla violazione di un diritto spetti sempre e comunque ad un modello fondato sulla
prevalenza di elementi umani, preservando 1’'umanita dei percorsi e non riservarlo ad un
algoritmo privo di reale capacita di discernimento tra cid che ¢ costituzionalmente

legittimo da ci0 che non lo ¢.

29 A. D’ALOIA, Ripensare il diritto al tempo dell’Intelligenza Artificiale, cit., 105. Quella stessa
intelligenza che consente all’'uomo, diversamente dall’algoritmo, di «ricondurre la fattispecie concreta a
quella astratta; di selezionare, all’interno del variegato e per nulla lineare mondo dei precedenti, quelli da
scartare o da superare rispetto a quelli cui aderire; di sapersi muovere, all’interno delle variabili offerte
dagli strumenti di risoluzione delle antinomie» (C. CASONATO, Per una intelligenza artificiale
costituzionalmente orientata, in A. D’ ALOIA (a cura di), Intelligenza artificiale e diritto, cit., 152).

240 «(1.’interessato ha il diritto di non essere sottoposto a una decisione basata unicamente sul trattamento
automatizzato, compresa la profilazione, che produca effetti giuridici che lo riguardano oche incida in modo
analogo significativamente sulla sua persona».

241 A. SIMONCINI, Verso la regolamentazione della Intelligenza Artificiale, cit., 416.

242 A. SIMONCINI, /I linguaggio dell’Intelligenza Artificiale e la tutela dei diritti, cit., 17.
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costituzionale sulla disciplina dell’ingresso e del soggiorno dello straniero nel territorio
nazionale. — 4. I motivi dell’incostituzionalita: 1’irragionevolezza estrinseca ed intrinseca. —
5. Osservazioni conclusive.

1. Introduzione: il contesto normativo

Con la decisione in esame, la Corte costituzionale ha avuto la possibilita di tornare
a pronunciarsi' sulla legittimitd di alcune disposizioni che stabiliscono i requisiti per
I’ingresso ed il soggiorno dello straniero nel territorio dello Stato italiano?,
dichiarandone I’illegittimita nella misura in cui prevedono cause ostative al rinnovo del
permesso di soggiorno per lavoro senza consentire in alcun modo una valutazione in
concreto da parte dell’amministrazione.

Oggetto della dichiarazione di incostituzionalita €, in particolare, il combinato
disposto dell’art. 4, comma 3, e dell’art. 5, comma 5, del decreto legislativo 25 luglio
1998, n. 286 (Testo unico delle disposizioni concernenti la disciplina dell’immigrazione
e norme sulla condizione dello straniero), anche detto T.U. immigrazione, «nella parte

* Contributo sottoposto a doppio referaggio anonimo.

“ Dottoressa in Giurisprudenza presso 1’Universita degli Studi di Napoli Federico II.

! Per i precedenti della Corte costituzionale sulla disciplina in questione si veda infra §3.

2 Sulla disciplina dell’immigrazione degli stranieri si vedano, ex aliis, C. PANZERA, A. RAUTI (a cura
di), Dizionario dei diritti degli stranieri, Napoli, 2020; L. RONCHETTI, La Costituzione e lo ius migrandi,
in L. CORAZZA, M. DELLA MORTE, S. GIOVA (a cura di), Fenomeni migratori ed effettivita dei diritti,
Napoli, 2018, 17 ss.; R. CHERCHI, Lo straniero e la Costituzione. Ingresso soggiorno e allontanamento,
Napoli, 2012; G. BASCHERINI, /mmigrazione e diritti fondamentali. L esperienza italiana tra storia
costituzionale e prospettive europee, Napoli, 2007.
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in cui ricomprende, tra le ipotesi di condanna automaticamente ostative al rinnovo del
permesso di soggiorno per lavoro, anche quelle, pur non definitive, per il reato di cui
all’art. 73, comma 5, del decreto del Presidente della Repubblica 9 ottobre 1990, n. 309
e quelle definitive per il reato di cui all’art. 474, secondo comma, del codice penale,
senza prevedere che ’autorita competente verifichi in concreto la pericolosita sociale
del richiedente»’.

L’art. 4, comma 3, del d. 1gs. n 286/1998 disciplina 1 requisiti per I’ingresso e per
il soggiorno nel territorio italiano, prevedendo una presunzione assoluta di pericolosita
dello straniero in virtu della quale la sola sussistenza di una sentenza di condanna per
una delle fattispecie previste come ostative non consente il rinnovo del permesso di
soggiorno®. Dunque, impedisce all’amministrazione competente di effettuare una
valutazione in relazione alle circostanze del caso concreto, come, ad esempio, la tenuita
dei fatti che hanno determinato la condanna, rendendo cosi il provvedimento di rigetto
un provvedimento di carattere vincolato. Questo automatismo non era previsto nella
versione originaria del testo della norma ma ¢ stato introdotto ad opera dell’art. 4,
comma 1, lettera b), della legge n. 189 del 2002 (Modifica alla normativa in materia di
immigrazione e di asilo), che ha anche previsto due criteri per individuare le fattispecie
ostative al rinnovo e al rilascio del permesso di soggiorno per motivi di lavoro. Le
fattispecie ostative sono individuate, da un lato, mediante un criterio di carattere
quantitativo-qualitativo, che rinviando all’ art. 380, commi 1 e 2, del codice di
procedura penale, include tra i reati ostativi quelli che prevedono ’arresto in flagranza
come obbligatorio in base al quantum di pena e ad una classificazione per tipologia;
dall’altro, vi € un criterio di natura qualitativa che fa rientrare, tra i reati ostativi, anche
quelli specificamente individuati dalla norma (tutti i reati inerenti agli stupefacenti,
quelli contro la liberta sessuale, 1l favoreggiamento dell’immigrazione e
dell’emigrazione clandestina e alcune fattispecie legate allo sfruttamento della
prostituzione).

Mediante I’espressione «reati inerenti [sic] gli stupefacenti», il reato di cosiddetto
“piccolo spaccio”, di cui all’art. 73 comma 5 del d.P.R. n. 309 del 1990 («Produzione,
traffico e detenzione illeciti di sostanze stupefacenti o psicotrope»), viene incluso tra i
reati ostativi ai fini del rilascio o del rinnovo del permesso di soggiorno. Allo stesso
modo, il reato di cui all’art. 474 c.p. («Introduzione nello Stato e commercio di prodotti
con segni falsi»), insieme alla fattispecie di cui all’art. 473 c.p., ¢ stato previsto come
reato automaticamente ostativo dal legislatore del 2002 solo con riferimento al

3 Corte cost., 8 maggio 2023, n. 88, punto 7 del Considerato in diritto.

4 Con particolare riferimento alla disciplina di cui al d. 1gs. n. 286/1998 si veda G. D’ AMICO, Ingresso,
circolazione e soggiorno, in C. PANZERA, A., RAUTI (a cura di), Dizionario dei diritti degli stranieri, cit.,
295 ss. Piu in generale, I’A. afferma il particolare carattere della disciplina in questione nell’ambito della
piu generale disciplina dell’immigrazione degli stranieri. Egli ritiene che «lo studio delle liberta e dei
diritti connessi alla circolazione, all’ingresso e al soggiorno degli stranieri sul territorio nazionale
costituisce un formidabile banco di prova per la tenuta del rapporto (potenzialmente conflittuale) tra
alcuni principi fondamentali del nostro ordinamento costituzionale. Com’¢ noto, da una parte, I’art. 2
Cost. assicura il riconoscimento e la garanzia dei «diritti inviolabili dell’'uvomo» e collega questa
affermazione allo svolgimento della «sua personalita», a prescindere quindi dallo status di cittadino». Da
altro lato, fa riferimento all’art. 10 Cost. il quale «rinvia alla legge la regolazione della «condizione
giuridica dello straniero», sia pure «in conformita delle norme e dei trattati internazionali».
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permesso di soggiorno per lavoro autonomo. Solo in seguito, ’art. 1, comma 22, lettera
a), numero 2), della legge 15 luglio 2009, n. 94 («Disposizioni in materia di sicurezza
pubblica»), ha incluso le fattispecie di cui agli artt. 473 e 474 c.p. nella previsione
generale dell’art. 4, comma 3 del Testo unico del 1998.

L’art. 5, comma 5 del medesimo Testo unico, prevede 1’adozione del rifiuto del
rilascio o di rinnovo del permesso di soggiorno o la revoca dello stesso, nell’ipotesi in
cui sia stato gia rilasciato, qualora vengano meno i requisiti richiesti per 1’ingresso e per
il soggiorno nel territorio dello Stato, cosi implicitamente rinviando all’art. 4, comma 3.

E necessario tenere presente che I’automatismo introdotto dalla legge n. 189 del
2002 impatta negativamente sulla vita dello straniero perché determina, a sua volta, un
automatismo espulsivo, in base al combinato disposto degli artt. 4, comma 3, e 13,
comma 2, lettera b), del T.U. immigrazione. Quest’ultima disposizione ricollega al venir
meno del permesso di soggiorno, conseguente a mancato rilascio o a diniego di rinnovo,
I’espulsione dello straniero.

2. Le questioni di legittimita costituzionale sottoposte all’esame del Giudice
delle leggi

La sentenza ¢ stata pronunciata a seguito della riunione di due giudizi in via
incidentale instaurati dal Consiglio di Stato mediante due ordinanze’ con le quali sono
stati prospettati dubbi di legittimita dell’art. 4, comma 3, del T.U. immigrazione, in
relazione agli stessi parametri costituzionali e convenzionali. Con la prima ordinanza, n.
5171 del 23.6.20226, veniva rimessa alla Corte costituzionale la questione di legittimita
della norma censurata nella parte in cui prevede che la condanna per il reato di cui
all’art. 474 c.p. sia automaticamente ostativa al rilascio o al rinnovo del permesso di
soggiorno. Invece, la seconda ordinanza, n. 5492 del 1.7.20227, sollevava le questioni di
legittimita nella parte in cui la disposizione impugnata, mediante il richiamo a tutti «i
reati inerenti [sic] gli stupefacenti», comprende anche la fattispecie di cui all’art. 73,
comma 5, del d.P.R. n. 309/1990, di cosiddetto «spaccio di lieve entita», tra 1 reati
ostativi.

I giudizi pendenti dinanzi al Consiglio di Stato erano entrambi sorti per ricorsi
presentati da stranieri che impugnavano il provvedimento di rigetto delle loro richieste
di rinnovo del permesso di soggiorno per motivi di lavoro. Il rigetto, infatti, era stato
pronunciato dall’amministrazione competente perché a carico dei richiedenti vi erano
sentenze di condanna per 1 reati citati la cui sussistenza, in base all’art. 4, comma 3,

5 Sulle due ordinanze di rimessione del Consiglio di Stato si veda D. BELLUCCIO, Ammissione e
soggiorno, in Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, 3/2022, 337 ss.

6 Cons. St., Sez. III, ord. 23 giugno 2022, n. 5171 iscritta a n. 99 del registro ordinanze 2022 e
pubblicata nella Gazzetta Ufficiale della Repubblica n. 38, prima serie speciale, dell’anno 2022.

7 Cons. St., Sez. III, ord. 1° luglio 2022, n. 5492, iscritta a n. 97 del registro ordinanze 2022 e
pubblicata nella Gazzetta Ufficiale della Repubblica n. 38, prima serie speciale, dell’anno 2022.
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d.lgs. n. 286/1998, vincola I’amministrazione a respingere la richiesta, impedendole di
effettuare una valutazione in concreto®.

Inoltre, i giudici remittenti ritenevano di non poter operare un’interpretazione
costituzionalmente orientata della norma, non aderendo a quella giurisprudenza
amministrativa che, con riferimento all’art. 474 c.p., aveva affermato la sussistenza di
un potere di valutazione sulla pericolosita sociale in concreto del richiedente il rinnovo
del titolo di soggiorno’. Una soluzione di questo tipo sarebbe stata preclusa tanto dalla
lettera della norma quanto dalla necessita che sia il legislatore, e non il giudice, a
bilanciare interessi contrapposti, quali il diritto dello straniero a soggiornare sul
territorio e il diritto dei cittadini alla sicurezza nazionale.

Il Consiglio di Stato indicava gli artt. 3 e 117 Cost., quest’ultimo con riferimento
all’art. 8 della Convenzione europea dei diritti dell’'uomo (CEDU), come parametri
costituzionali in base ai quali valutare la costituzionalita dell’art. 4, comma 3, del d.lgs.
n. 286/1998. In entrambe le ordinanze venivano richiamati 1 principi di proporzionalita e
di ragionevolezza, affermando la necessita del rispetto degli stessi da parte delle norme
che prevedono limitazioni o restrizioni alle liberta personali. In questo senso, il giudice
remittente riteneva che 1’art. 4, comma 3, del d.Igs. n. 286/1998 dovrebbe costituire «il
punto di equilibrio raggiunto dal legislatore per la protezione del bene della sicurezza
pubblica di fronte al quale la liberta di soggiorno del singolo diviene recessiva»'®. Cio
sarebbe determinato dalla disomogeneita delle fattispecie ostative previste dalla norma
«in termini di condotta, di bene giuridico protetto, di limiti edittali di trattamento
sanzionatorio e di allarme sociale»!!. Inoltre, il giudice a quo rilevava, in entrambi 1
casi, come il legislatore abbia parificato'?, dal punto di vista della sanzione
amministrativa, reati gravi, come I’omicidio volontario, ad altri di minore portata, come
quelli di cui all’art. 73, comma 5, del d.P.R. n. 309/1990 e di cui all’art. 474 c.p., come
si puo evincere dai diversi limiti edittali previsti.

Il Consiglio di Stato non ometteva il riferimento alla sentenza n. 148 del 2008,
con cui il Giudice delle leggi ha ritenuto non fondata la questione di legittimita
costituzionale relativa all’art. 4 comma 3 del d.gs. n. 286/1998 nella parte in cui

8 In entrambi i casi, gli stranieri ricorrenti non avevano alcun legame familiare in Italia e, di
conseguenza, non era possibile mitigare 1’automatismo mediante 1’applicazione dell’art. 5, comma 5, del
T.U. immigrazione. Quest’ultimo impone all’amministrazione di tenere conto, ai fini del rilascio o del
rinnovo del permesso di soggiorno, anche «della natura e 1’effettivita dei vincoli familiari dell'interessato
e dell'esistenza di legami familiari e sociali con il suo Paese d'origine, nonché, per lo straniero gia
presente sul territorio nazionale, anche della durata del suo soggiorno nel medesimo territorio nazionale».
In questo modo, si consente un bilanciamento tra l’interesse alla tutela della sicurezza pubblica e
I’interesse alla vita familiare della persona non italiana e dei suoi congiunti, che trova tutela quale diritto
fondamentale a partire dall’art. 8§ CEDU.

9 Cfr. Cons. St., Sez. III, n. 4385 del 2016 e n. 1637 del 2014. Sull’interpretazione conforme si veda,
tra gli altri, G. PITRUZZELLA, L’interpretazione e i limiti alla discrezionalita del giudice
nell’interpretazione della legge, in Federalismi, 3/2021, 161 ss.; M. RUOTOLO, L '’interpretazione
conforme a Costituzione torna a casa?, in Rivista Gruppo di Pisa, 3/2019, 37 ss.; G. SORRENTI,
L’interpretazione conforme a Costituzione, Milano, 2006.

10 Cons. St., Sez. 111, ord. 1° luglio 2022, n. 5492, punto 1.7.

" Ibidem.

12 Cons. St., Sez. 11, ord. 1° luglio 2022, n. 5492, punto 1.8.

13 Corte cost., 16 maggio 2008, n. 148.
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prevede il cd. «piccolo spaccio» come fattispecie ostativa. E, tuttavia, riteneva che
questo orientamento potesse essere superato in virtu dell’evoluzione della
giurisprudenza costituzionale in tema di proporzionalita della pena, che ¢ possibile
evincere dalla sentenza n. 172 del 2012'* e che risulta applicabile anche «alla
proporzionalita delle sanzioni amministrative quale il provvedimento di espulsione che
consegue al diniego del permesso di soggiorno ovvero alla revoca nel caso in questo sia
stato gia rilasciato» ',

3. La giurisprudenza costituzionale sulla disciplina dell’ingresso e del soggiorno
dello straniero nel territorio nazionale

La Corte costituzionale si ¢ pronunciata sulla disciplina dell’immigrazione piu
volte nel corso del tempo, affermando il principio per cui il legislatore ha ampia
discrezionalita nella regolamentazione dell’ingresso e del soggiorno dello straniero sul
territorio nazionale, in virtli della molteplicita di interessi coinvolti'®.

Il bilanciamento di questi interessi spetta, dunque, al legislatore, nella cui
discrezionalita rientra anche il potere di prevedere degli automatismi ostativi o
espulsivi. Questi ultimi, in base a quanto affermato dalla Corte, non sono
necessariamente in contrasto con I’art. 3 Cost., perché esprimono il «principio di stretta
legalita che permea l'intera disciplina dell'immigrazione e che costituisce, anche per gli
stranieri, presidio ineliminabile dei loro diritti, consentendo di scongiurare possibili
arbitri da parte dell'autorith amministrativa»'’.

Il Giudice delle leggi ha, tuttavia, chiarito che questa discrezionalita non ha
carattere assoluto, affermando la necessita che le scelte legislative siano il frutto di «un
ragionevole e proporzionato bilanciamento di tutti i diritti e gli interessi coinvolti,
soprattutto quando la disciplina dell’immigrazione sia suscettibile di incidere sui diritti
fondamentali, che la Costituzione protegge egualmente nei confronti del cittadino e del
non cittadino»'®.

Questi argomenti sono stati enunciati dalla Corte in diverse decisioni € vengono
richiamati anche nella sentenza in commento come premessa per la dichiarazione di
incostituzionalita dell’automatismo previsto dagli articoli. 4, comma 3, e 5 comma 5,
del d. Igs. n. 286/1998. Appare opportuno, pertanto, esaminare alcune decisioni relative
alle due diverse posizioni assunte dalla Corte in varie decisioni, al fine di inquadrare e

di comprendere I’importanza della sentenza annotata.

14 Corte cost., 6 luglio 2012, n. 172.

15 Cons. St., Sez. 111, ord. 1° luglio 2022, n. 5492, punto 1.8.

16 In questo senso, da ultimo, la sentenza in commento, n. 88 del 2023, punto 6.3.1. del Considerato in
diritto. Tra le altre sentenze con cui ¢ stato affermato questo principio vi sono n. 277 del 2014, n. 148 del
2008, n. 206 del 2002, n. 62 del 1994. Quest’ultima pronuncia indica alcuni interessi che devono essere
bilanciati dal decisore politico nella materia dell’immigrazione. Si tratta di sicurezza e sanita pubblica,
ordine pubblico, vincoli di carattere internazionale e politica nazionale in tema di immigrazione.

I7 Corte cost. n. 148 del 2008 cit. Il principio in questione & stato enunciato per la prima volta con ord.
3 maggio 2002, n. 146.

18 Corte cost., n. 202 del 2013; in precedenza, anche sentenze n. 172 del 2012, n. 245 del 2011, n. 299
e n. 249 del 2010, n. 78 del 2005.
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Con riferimento all’affermazione dell’ampia discrezionalita legislativa nella
disciplina dell’immigrazione, rilevano, tra le altre, la sentenza n. 206 del 2006 e la
sentenza n. 148 del 2008. In entrambi i casi, si dubitava della legittimita di alcune cause
ostative previste nell’ambito di diverse procedure relative all’ingresso e al soggiorno
dello straniero.

Con la sentenza n. 206 del 2006, veniva impugnata una disposizione del d. 1. 09
settembre 2002, n. 195'° che prevede una causa ostativa alla regolarizzazione della
posizione dello straniero?. In particolare, la questione era relativa all’art. 1, comma 8,
lettera a) del decreto nella parte in cui escludeva dalla procedura di regolarizzazione
quei lavoratori che fossero destinatari di provvedimenti di espulsione con
accompagnamento coattivo alla frontiera.

La Corte dichiarava inammissibile la questione, sostenendo che la scelta del
legislatore non poteva essere considerata irragionevole perché la misura
dell’accompagnamento alla frontiera, prevista come automaticamente ostativa, non era
conseguenza di lievi irregolarita amministrative ma era relativa a «coloro che avessero
gia dimostrato la pervicace volonta di rimanere in Italia in una posizione di irregolarita
tale da sottrarli ad ogni normale controllo»?!.

La sentenza n. 148 del 2008 risulta particolarmente rilevante ai nostri fini poiché
i dubbi di costituzionalita avevano ad oggetto proprio I’automatismo previsto dagli artt.
4, comma 3, e 5, comma 5, del d. Igs. n. 286/1998, con riferimento agli artt. 2, 3, 24 e
97 della Costituzione, nella parte in cui faceva derivare il diniego di rinnovo del
permesso di soggiorno dalla pronuncia di una condanna per reati caratterizzati da lieve
entita, come quelli di cui all’art. 73, comma 5, del d.P.R. n. 209 del 1990, emessa a
seguito di applicazione della pena su richiesta, di cui all’art. 444 c.p.p.

Anche in questo caso la Corte costituzionale ha ritenuto ragionevole la scelta
effettuata dal legislatore, dichiarando la questione non fondata. Ha infatti affermato che
la misura costituita dal rifiuto del rilascio o del rinnovo del permesso di soggiorno non
integrasse «una sanzione penale, sicché il legislatore ben puo stabilirlo per fatti che,
sotto il profilo penale, hanno una diversa gravita, valutandolo misura idonea alla
realizzazione dell'interesse pubblico alla sicurezza e tranquillita, anche se ai fini penali 1
fatti stessi hanno ricevuto una diversa valutazione»>>.

Altra parte della giurisprudenza costituzionale formatasi sulla disciplina
dell’immigrazione, come accennato in precedenza, ha affermato ’esigenza che le scelte
compiute dal legislatore diano vita ad una ponderazione proporzionale e ragionevole tra

19 Decreto-legge 09 settembre 2002, n. 195 (Disposizioni urgenti in materia di legalizzazione del
lavoro irregolare di extracomunitari), convertito con modificazioni dall' art. 1 della legge 09 ottobre
2002, n. 222.

20 Corte cost., 26 maggio 2006, n. 206 in Giurisprudenza italiana, 2/2007, 308 con nota di D.
CARRARELLI, Recenti indirizzi della giurisprudenza costituzionale in tema di immigrazione, ivi, 310.

21 Corte cost., n. 206 del 2006, cit., punto 4 del Considerato in diritto.

22 Corte cost., n. 148 del 2008, cit., in Giurisprudenza costituzionale, 2008, 1. Sulla pronuncia e sulle
sentenze n. 172 del 2012 e n. 202 del 2013 si vedano i commenti di M. SAVINO, L ’incostituzionalita del
cd. automatismo espulsivo, in Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, 3/2013, 37 ss. e R CHERCHI, La
condizione giuridica dello straniero irregolarmente soggiornante tra legge e diritti della persona, in
Costituzionalismo.it, 2/2013.

2 Corte cost., n. 148 del 2008 cit., punto 4 del Considerato in diritto.
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i contrapposti interessi in gioco, specialmente nell’ipotesi in cui la disciplina incida sui
diritti fondamentali della persona e, dunque, anche dello straniero extracomunitario.
Infatti, come affermato dal Giudice costituzionale, «la condizione giuridica dello
straniero non deve essere considerata — per quanto riguarda la tutela di tali diritti — come
causa ammissibile di trattamenti diversificati o peggiorativi»**. In questa prospettiva,
sono sicuramente rilevanti le sentenze n. 78 del 2005, n. 172 del 2012 e n. 202 del 2013.

Con la sentenza n. 78 del 2005%, era stato chiesto alla Corte costituzionale di
valutare la legittimita costituzionale di altre disposizioni del d. 1. n. 195/2002 e della
legge n. 189/2002% nella parte in cui facevano derivare automaticamente il rigetto
dell’istanza di regolarizzazione dalla presentazione di una denuncia per uno dei reati
previsti dagli articoli 380 e 381 c.p.p. a carico dello straniero richiedente.

Queste disposizioni sono state dichiarate incostituzionali, per contrasto con I’art. 3
Cost., poiché, ad avviso della Corte, la mera denuncia per uno di quei reati non prova
nulla in merito alla colpevolezza o alla pericolosita del soggetto denunciato,
comportando, invece, soltanto l’esigenza che le autoritd competenti accertino la
sussistenza delle condizioni per I’inizio di un procedimento penale®’.

Altra ipotesi in cui la Corte si ¢ pronunciata sulla legittimita di una presunzione
assoluta di pericolosita sociale prevista dalla disciplina sull’immigrazione ¢ costituita
dalla sentenza n. 172 del 20123, con cui la Corte ha dichiarato incostituzionale 1’art. 1-
ter, comma 13, lettera c), del d. 1. n. 78 del 2009%°, introdotto dalla legge di conversione
n. 102 del 2009.

Tale presunzione assoluta viene dichiarata incostituzionale per contrasto con ’art.
3 Cost. nella parte in cui fa discendere automaticamente «il rigetto dell’istanza di
regolarizzazione del lavoratore extracomunitario dalla pronuncia di una condanna per

24 Corte cost., 08 luglio 2010, n. 249, punto 4.1 del Considerato in diritto. Su questo specifico aspetto
merita di essere menzionata quella giurisprudenza costituzionale che, pur affermando la diversita di status
di straniero da quello di cittadino, riconosce 1’eguale godimento dei diritti fondamentali della persona
tanto da parte del cittadino quanto da parte dello straniero. In questo senso, tra le altre, vi sono la sentenza
25 luglio 2011, n. 245, relativa al diritto a contrarre matrimonio, e le sentenze 22 ottobre 2010, n. 299 e
I’appena richiamata sentenza n. 249 del 2010, relative a leggi regionali che garantivano 1’accesso ai
servizi sanitari e assistenziali agli stranieri comunque presenti nel territorio nazionale.

25 Corte cost., 18 febbraio 2005, n. 78 in Giurisprudenza costituzionale, 2/2005, 1411 con nota di D.
PICCIONE, L'irragionevolezza del divieto di regolarizzazione dello straniero colpito da denuncia di reato:
un'ulteriore sentenza di illegittimita costituzionale sui provvedimenti automatici di espulsione.

2 Le disposizioni impugnate erano I’art. 1, comma 8, lettera c) del d. 1. n. 195/2002, convertito con
modifiche nella legge n. 222/2002 e I’art. 33, comma 7, lettera c) della legge n. 189/2002.

27 Corte cost., n. 78 del 2005 cit., punto 3 del Considerato in diritto.

28 Corte cost., n. 172 del 2012 cit., in Il Foro amministrativo (C. d. S.), 10/2012, 2488 ss. con nota di
N. VETTORI, Pericolosita sociale, automatismi ostativi e diritti dello straniero: un’importante evoluzione
nella giurisprudenza della Corte costituzionale. Cfr. pure i commenti di A. CARMINATI, Non sempre
Desperienza insegna: “vecchi” problemi di illegittimita nella nuova “sanatorvia’ dei lavoratori immigrati
irregolari, in Rivista AIC, 4/2012, 1 ss.; C. CORSI, La disciplina del soggiorno e rimpatrio dello
straniero: fra «automatismi legislativi» e valutazioni discrezionali, in Diritto, Immigrazione e
Cittadinanza, 3/2012, 51 ss.; G. GUARINL, Legge di regolarizzazione 2009 e ostativita dei reati per i quali
e previsto l'arresto facoltativo in flagranza: ['intervento della Corte cost. (sentenza 172/2012) e le
conseguenze nei procedimenti pendenti o archiviati, in Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, 2/2012, 81
ss.

2 Decreto-legge 1° luglio 2009, n. 78 (Provvedimenti anticrisi, nonché proroga di termini), introdotto
dalla legge di conversione 3 agosto 2009, n. 102.
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uno dei reati di cui all’art. 381 c.p.p., senza prevedere che la pubblica amministrazione
provveda ad accertare che il medesimo rappresenti una minaccia per 1’ordine pubblico o
la sicurezza dello Stato»*. La norma censurata viene ritenuta manifestamente
irragionevole perché la condanna per uno dei reati di cui all’art. 381 c.p.p. non ¢, di per
sé, un elemento idoneo a dimostrare la pericolosita dello straniero che lo ha commesso.
Quest’ultima norma, infatti, prevede che I’arresto in flagranza per quelle fattispecie sia
solamente facoltativo e, quindi, che la misura in questione possa essere applicata solo in
subordine ad una valutazione di elementi ulteriori rispetto alla mera commissione del
fatto, quali la gravita del fatto e la pericolosita del soggetto desunta dalla sua personalita
o da circostanze del fatto.

Infine, un’altra pronuncia rilevante ¢ la sentenza n. 202 del 20133, con la quale il
Giudice costituzionale ha dichiarato I’illegittimita costituzionale del gia menzionato
articolo 5, comma 3, il quale, nel rinviare implicitamente all’art. 4 comma 3, prevede
un’eccezione, che va a mitigare 1’operativita dell’automatismo. Nell’ipotesi in cui la
richiesta di rilascio o di rinnovo sia presentata da stranieri che hanno esercitato il diritto
di ricongiungimento familiare o da parte di un familiare ricongiunto, viene previsto che
I’amministrazione competente valuti in concreto la situazione del richiedente®?, offrendo
una tutela rafforzata a questa specifica categoria di stranieri che abbiano esercitato il
diritto al ricongiungimento familiare tramite richiesta di apposito provvedimento.
Tuttavia, viene prospettata 1’incostituzionalita della norma nella misura in cui tale tutela
non viene estesa anche a beneficio di coloro che, pur avendo legami familiari nello
Stato e, dunque, trovandosi nelle condizioni sostanziali per esercitare il diritto al
ricongiungimento, non abbiano compiuto gli adempimenti formali necessari per
ottenere il provvedimento™.

30 Corte cost., n. 172 del 2012 cit., punto 7.2 del Considerato in diritto.

31 Corte cost., 18 luglio 2013, n. 202 in Giurisprudenza costituzionale, 4/2013, 2820 con nota di G.
SIRIANNI, Automatismo espulsivo e diritto alla vita familiare, 2835 ss.; in Il Foro Italiano, 2013, 1, 3376
con nota di R. ROMBOLI.

32 Nello specifico la norma prevede che ai fini dell’adozione del provvedimento di rifiuto del rilascio,
diniego del rinnovo o revoca del permesso di soggiorno I’amministrazione tenga conto della natura e della
effettivita dei vincoli familiari dell’interessato e dell’esistenza di legami familiari e sociali con il suo
Paese d’origine, nonché, per lo straniero gia presente sul territorio nazionale, anche della durata del suo
soggiorno.

33 Sul punto, occorre tenere presente che la richiesta del giudice rimettente di estendere tali eccezioni a
favore di chi si trova in una situazione in sostanza simile si basa su una vicenda interna alla
giurisprudenza amministrativa che ha tentato di attenuare 1’automatismo, proponendo un’interpretazione
dell’art. 5, comma 5, del d.lgs. n. 286/1998 in modo conforme all’art. 8 CEDU, in virtu del fatto che
I’eccezione ¢ stata introdotta per recepire la direttiva europea n. 2003/86/CE relativa al ricongiungimento
familiare. Come ha rilevato M. SAVINO, L espulsione dal territorio dello Stato, in Giornale di diritto
amministrativo, 1/2014, 26-27, il Consiglio di Stato, in particolare, ha percorso tale via e, tuttavia, questa
scelta era di dubbia legittimita dal punto di vista del rispetto del canone dell’interpretazione conforme
perché si sostanziava in una disapplicazione della disposizione interna a favore della CEDU. La Corte
costituzionale, pur non condividendo la linea di azione adottata dal Consiglio di Stato, ha comunque fatto
proprio questo orientamento e ha dichiarato incostituzionale la norma in questione. Per la ricostruzione
della giurisprudenza amministrativa si veda V. PICALARGA, Brevi note sulla recente giurisprudenza
amministrativa in tema di rilascio — rinnovo del permesso di soggiorno, in seguito alla sentenza della
Corte costituzionale n. 202 del 2013, in Osservatorio AIC, 3/2014. Per un inquadramento della sentenza
nell’ambito sovranazionale si veda A. RUGGERIL, Famiglie, genitori e figli, attraverso il “dialogo” tra
Corti europee e Corte costituzionale: quali insegnamenti per la teoria della Costituzione e delle relazioni
interordinamentali?, in Consulta Online, 2013, 1.
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La Corte ha accolto le questioni, dichiarando [I’illegittimita della norma in
questione per contrasto con gli artt. 2, 3, 29, 30, 31 Cost. e dell’art. 8 CEDU, come
parametro integrante I’art. 117 Cost., nella parte in cui prevede che la tutela rafforzata
non sia applicabile a tutti i casi in cui lo straniero abbia legami familiari nello Stato*.

4. I motivi dell’incostituzionalita dell’automatico diniego di rinnovo del
permesso di soggiorno: ’irragionevolezza estrinseca ed intrinseca

La sentenza in commento si inserisce nel solco tracciato dalle sentenze da ultimo
richiamate nel paragrafo precedente sia perché accoglie le censure di incostituzionalita
dell’automatismo previsto dal combinato disposto delle norme impugnate, sia perché
contiene un espresso richiamo alla sentenza n. 172 del 2012.

L’incostituzionalita delle disposizioni censurate viene dichiarata innanzitutto
poiché, in virtu della lieve entita dei fatti di reato commessi dai ricorrenti del giudizio
principale®, I’automatismo nel diniego di rinnovo risulta manifestamente irragionevole
da un punto di vista estrinseco, avendo cioe¢ riguardo alla disciplina di un altro
procedimento strettamente connesso a quello in questione, quale ¢ il procedimento di
emersione dal lavoro irregolare. La Corte costituzionale pone infatti in evidenza come il
reato di «piccolo spaccio» se, da un lato, non impedisce, ex ante, la regolarizzazione
della posizione lavorativa dello straniero e, in seguito, il rilascio del permesso di
soggiorno, da altro lato, non consente il rinnovo del medesimo titolo, laddove una
condanna per quello stesso reato sia pronunciata successivamente rispetto
all’emersione®®. In virth della natura “unitaria” della disciplina “speciale”
dell’emersione dal lavoro irregolare e della disciplina generale di rilascio del permesso
di soggiorno, ¢ necessario che il sub-procedimento di rinnovo del permesso di
soggiorno sia disciplinato in modo tale da formare un modello coerente con gli altri
procedimenti. A fronte di questa esigenza, risulta irragionevole che la condanna per il
reato di “piccolo spaccio” costituisca una causa ostativa in base alla disciplina generale
sul rinnovo dei titoli ma non anche in base all’attuale disciplina speciale dell’emersione
dal lavoro irregolare.

Pare opportuno notare come la natura “unitaria” del procedimento nel suo
complesso sia stata affermata per la prima volta dalla Corte costituzionale con la
sentenza n. 45 del 2017%". Quest’ultima ¢& particolarmente rilevante perché, anche in
quel caso, oggetto del giudizio era il combinato disposto degli artt. 4 comma 3 e 5,

3 Corte cost., n. 202 del 2013 cit., punto 4.4 del Considerato in diritto.

35 In un caso, la condanna era stata pronunciata per illecita detenzione di grammi 19 e cessione di
grammi 1,50 di hashish; nell’altro caso, vi era stata vendita di prodotti con segni falsi. Si tratta, in
entrambi i casi, di reati di lieve entitd, come dimostra il fatto che per essi il legislatore ha espressamente
escluso I’arresto obbligatorio in flagranza, sottoponendo queste ipotesi al regime dell’arresto facoltativo
in flagranza, di cui all’art. 381 c.p.p. Sempre con riferimento alla lieve entita del fatto, come circostanza
attenuante di cui all’art. 311 c.p., si veda, in ambito penalistico, la recente sentenza della Corte
costituzionale 12 maggio 2023, n. 94.

36 Corte cost., n. 88 del 2023, punto 6.4.1.1. del Considerato in diritto.

3Corte cost., 24 febbraio 2017, n. 45.
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comma 35, del d.lgs. n. 286/1998 nella parte in cui prevede che la condanna per il reato
di cui all'art. 73, comma 5, del d. P. R. n. 309/1990 sia automaticamente ostativo al
rinnovo del permesso di soggiorno. Secondo il giudice a quo, sussisteva una
irragionevolezza intrinseca nel sistema, determinata dal fatto che il procedimento di
emersione dello straniero dal lavoro irregolare, ex art. 1-ter, comma 7, del d. 1. n. 78 del
2009, «e sostanzialmente unitario ed unitaria ne ¢ la ratio». Tuttavia, la questione
veniva dichiarata inammissibile, perché la motivazione risultava contraddittoria e
lacunosa e, ad avviso della Corte, il rimettente non aveva spiegato quali fossero le
ragioni alla base della configurazione unitaria dei due procedimenti, da lui stesso
delineata. Nondimeno, in seguito, richiamando un orientamento della giurisprudenza
amministrativa®®, il Giudice delle leggi affermava la sussistenza di tale carattere
unitario.

Quest'ultima affermazione, in un certo senso, sembra quasi anticipare o,
comunque, lasciar intendere, la manifesta irragionevolezza dell’automatismo che & stata
dichiarata con la sentenza in commento, perché ¢ proprio lo stretto collegamento
intercorrente tra 1 due procedimenti e la diversa disciplina prevista per gli stessi che,
secondo la Corte, conduce alla dichiarazione di incostituzionalita del combinato
disposto in questione.

La normativa in questione risulta irragionevole anche da un punto di vista
intrinseco, per contrasto con il principio di proporzionalita. In particolare, il
meccanismo automatico previsto dalla normativa si fonda su una presunzione assoluta
di pericolosita sociale dello straniero, che non consente di prendere in considerazione
ipotesi concrete contrarie alla presunzione prevista dalla norma. Come evidenziato dalla
Corte, la valutazione di circostanze concrete, quali I’entita del fatto di reato commesso,
le circostanze del fatto o il tempo trascorso dalla sua commissione, 1’eventuale percorso
rieducativo seguito dopo la condanna, puo essere tale da non consentire di considerare
come attualmente pericoloso lo straniero, condannato per reati come lo spaccio di lieve
entita oppure la vendita di prodotti contraffatti’®. L’irragionevolezza risulta
maggiormente evidente se si considera che, trattandosi di rinnovo, e non di rilascio, del
permesso di soggiorno per lavoro, I’integrazione sociale dello straniero potrebbe aver
raggiunto un livello tale da risultare piu che meritevole di considerazione.

38 Con riferimento al carattere “unico” del procedimento di emersione viene richiamato un
orientamento della giurisprudenza amministrativa: TAR Piemonte, Torino, sezione prima, sentenza 16
aprile 2014, n. 612; in senso sostanzialmente analogo, con riguardo ai requisiti dell’emersione in
riferimento al citato art. 1-ter, TAR Piemonte, Torino, sezione seconda, sentenza 12 febbraio 2016, n.
193. Vengono richiamate le decisioni del TAR Campania, Napoli, sezione sesta, sentenza 15 luglio 2015,
n. 3778 e sentenza 16 gennaio 2015, n. 334, con cui si ricostruisce questo “procedimento complesso ma
sostanzialmente unitario” affermando la pregiudizialita/dipendenza intercorrente tra le varie fasi. Inoltre,
si precisa che «alcune pronunce, che pure hanno ritenuto 1’autonomia dei procedimenti (di emersione e di
rilascio del permesso di soggiorno), hanno tuttavia rimarcato 1’esistenza tra gli stessi di un rapporto di
«presupposizione/conseguenzialita», ponendo in rilievo le ricadute del primo sul secondo» e vengono
richiamate le seguenti decisioni: TAR Lazio, Roma, sezione seconda quater, sentenza 7 febbraio 2013, n.
1373; si veda anche Consiglio di Stato, sezione terza, sentenza 14 novembre 2012, n. 5736, secondo cui,
«il permesso di soggiorno che consegue all’emersione altro non ¢ che I’effetto dell’emersione stessa».

3 Corte cost., n. 88 del 2023, cit., punto 6.4.1.2. del Considerato in diritto.
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Questa dichiarazione di incostituzionalita puo essere letta alla luce di quella
giurisprudenza costituzionale relativa alla ragionevolezza delle presunzioni assolute
previste da disposizioni legislative, richiamata dalla Corte costituzionale anche nella
sentenza in esame*’. In proposito, il Giudice delle leggi ha affermato la contrarieta di
tali presunzioni rispetto al principio di eguaglianza nell’ipotesi in cui siano irrazionali,
nel senso che «non rispondono a dati di esperienza generalizzati, riassunti nella formula
dell’id quod plerumque accidit»*'. Precisa ulteriormente che le presunzioni sono
irragionevoli «tutte le volte in cui sia “agevole” formulare ipotesi di accadimenti reali
contrari alla generalizzazione posta a base della presunzione stessa»*2.

E interessante notare come quest’ultimo sia un principio affermato in materia
penale e la ragione per cui viene richiamato anche nel caso in cui si tratti di una materia
diversa, quale ¢ quella dell’immigrazione, ¢ costituita dall’idoneita dei provvedimenti
amministrativi considerati ad incidere sulle liberta fondamentali degli stranieri. Infatti, il
citato combinato disposto dell’art. 4, comma 3, e dell’art. 13, lett. a), del d. lgs. n.
286/1998 prevede che vi sia I’espulsione dello straniero, laddove venga meno il titolo di
soggiorno. Dunque, se pure il provvedimento amministrativo € relativo strettamente al
rilascio o al rinnovo del permesso, risulta difficile distinguere i casi in cui questo incida
solo sulla liberta di circolazione dello straniero dalle ipotesi in cui, invece, viene
limitata anche la sua liberta personale. Tale difficolta si evince anche dalla
giurisprudenza convenzionale che ha elaborato i cosiddetti “criteri Engel” con lo scopo
di individuare le ipotesi in cui le sanzioni, pur essendo formalmente amministrative,

siano in sostanza penali per il grado di severita che le caratterizza®.

40 Vengono richiamate le seguenti decisioni: sentenza n. 253 del 2019; sentenza n. 268 del 2016;
sentenze n. 213 e 57 del 2013.

4l Corte cost. n. 88 del 2023, cit., punto 6.3.3. del Considerato in diritto.

“ Ibidem.

43 Tali criteri sono stati delineati dalla Corte EDU con la sentenza della Grande Camera, 8 giugno
1976, Engel e altri v. Paesi Bassi e meglio definiti con la sentenza 21 febbraio 1984, Ozturk v. Germania.
Secondo la Corte di Strasburgo, ¢ necessario, in primo luogo, stabilire I’appartenenza delle disposizioni
che definiscono I’illecito al diritto penale, al diritto disciplinare o ad entrambi. Questo costituisce solo un
punto di partenza per la Corte EDU perché & un criterio di carattere formale, che fornisce un’indicazione
solo relativa. Pertanto, ¢ necessario, in secondo luogo, procedere a valutare la natura dell’illecito per
accertare se questo sia sostanzialmente penale, nonostante la diversa qualificazione da un punto di vista
formale. In terzo luogo, bisogna considerare il grado di severita della sanzione che puo essere comminata.
Questi criteri sono stati ribaditi nell’importante sentenza 4 marzo 2014, Grande Stevens e altri v. Italia su
cui si vedano, tra i molti commenti, quelli di G. DE AMICIS, Ne bis in idem e doppio binario
sanzionatorio: prime riflessioni sugli effetti della sentenza Grande Stevens nell ordinamento italiano, in
Diritto penale contemporaneo, 3-4/2014, 201 ss.; G. M. FLICK — V. NAPOLEONI, Cumulo tra sanzioni
penali e amministrative: doppio binario o binario morto?, in Rivista delle societa, 2014, 953 ss. e in
Rivista AIC, 3/2014; F. VIGANO, Ne bis in idem: la sentenza Grande Stevens é ora definitiva, in Diritto
penale contemporaneo, 8 luglio 2014; A. F. TRIPODI, Uno piu uno (a Strasburgo) fa due. L’ltalia
condannata per violazione del ne bis in idem in tema di manipolazione del mercato, in Diritto penale
contemporaneo, 9 marzo 2014. Con riferimento all’ordinamento italiano, 1’applicazione dei criteri Engel
¢ avvenuta con una serie di incertezze e solo negli ultimi anni si € avuta un’evoluzione della
giurisprudenza costituzionale in merito. In un primo momento, come si puod evincere dalle sentenze n. 49
del 2015, n. 43, 68 e 109 del 2017, la Corte costituzionale ha affermato che le sanzioni amministrative di
carattere afflittivo potevano essere coperte solamente dalle garanzie delineate dalla giurisprudenza
convenzionale, negando la possibilita di estendere a tali sanzioni le garanzie previste dall’ordinamento
interno per le sanzioni penali. A partire dal 2018 si ¢ verificato un rapido sviluppo nel processo di
“assimilazione” delle sanzioni amministrative afflittive alle sanzioni penali. Si vedano, in questa
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Questo secondo motivo di incostituzionalita, come appena ¢ stato appena riferito,
viene fondato anche sull’art. 8 CEDU, in funzione di parametro interposto all’art. 117
Cost. La norma convenzionale in questione sancisce il diritto di ogni persona al rispetto
della propria vita privata e familiare ed ¢ stata interpretata dalla Corte di Strasburgo
mediante la sua giurisprudenza, richiamata anche dalla Corte costituzionale nella
sentenza in esame**. In particolare, il riferimento ¢ alla sentenza del 18 ottobre 2006,
Uner contro Olanda®, con cui la Corte EDU ha interpretato 1’art. 8 come principio di
proporzionalita in base al quale tracciare i limiti all’intervento dei poteri pubblici sui
diritti tutelati dalla norma in questione. Con questa sentenza, sono stati individuati dei
criteri da utilizzare per valutare se 1’espulsione dello straniero costituisca una misura
proporzionata e necessaria rispetto allo scopo perseguito. I criteri in questione sono:
«natura e serieta del reato commesso dallo straniero; lunghezza del suo soggiorno sul
territorio nazionale; tempo trascorso dalla commissione del reato (considerando anche la
condotta tenuta dallo straniero in tale frangente temporale); nazionalita delle persone
coinvolte; situazione familiare dello straniero che dovrebbe essere allontanato
(considerando le ripercussioni sul coniuge e sui figli, se ve ne siano, anche in
considerazione delle difficolta che costoro incontrerebbero nel Paese di allontanamento
dello straniero)»*.

5. Osservazioni conclusive

A seguito dell’esposizione del contenuto della decisione in commento, & possibile
svolgere alcune considerazioni.

La sentenza risulta significativa innanzitutto perché dichiara I’incostituzionalita di
una disciplina che ¢ stata sottoposta all’esame della Corte costituzionale piu volte e,
tuttavia, non ¢ stata dichiarata incostituzionale, come si evince dalle dichiarazioni di non
fondatezza e di inammissibilita dei dubbi di costituzionalita delineati in precedenza.
Nonostante la somiglianza tra le questioni di legittimita prospettate con riferimento a

prospettiva, le sentenze n. 223 del 2018 e 96 del 2020, che hanno esteso anche alle sanzioni
amministrative il principio dell’irretroattivita della norma meno favorevole; le sentenze n. 112 del 2019 e
185 del 2021, riguardanti il principio di proporzionalita della sanzione rispetto alla gravita del fatto;
infine, le sentenze n. 63 del 2019 e n. 68 del 2021, relative all’applicabilita all’illecito amministrativo
della legge successiva piu favorevole. Per una ricognizione della giurisprudenza appena delineata, cfr. F.
BAILO, Le sanzioni amministrative punitive e uno ‘statuto costituzionale” in costruens (tra battute
d’arresto e rapide accelerate) nel dialogo tra le Corti, in Federalismi, 31/2022, 1 ss. e S. BISSARO, Corte
costituzionale e “materia penale”. I confini mobili delle garanzie penalistiche, tra Costituzione e Carte
internazionali, Milano, 2022, 159 ss.

4 Corte cost., n. 88 del 2023, cit. punto 6.3.2. del Considerato in diritto.

45 Corte EDU, Grande Camera, sentenza 18 ottobre 2006, Uner v. Olanda.

46 Corte cost., n. 88 del 2023, cit., punto 6.3.2. del Considerato in diritto. Questi parametri, come
rilevato dalla Corte costituzionale, sono stati ripresi poi anche nella giurisprudenza successiva e, da
ultimo, viene menzionata la sentenza della Corte EDU, quarta sezione, 27 settembre 2022, Otite v. Regno
Unito. Si tratta di parametri, che guidano I’amministrazione nel decidere sull’espulsione e, come rilevato
dalla Corte costituzionale, ¢ evidente che siano criteri fondati su una valutazione completa della
situazione dello straniero da parte dell’amministrazione, contrariamente a qualsiasi automatismo
caratterizzante le presunzioni assolute.
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questa disciplina, la Corte ha dimostrato una diversa sensibilita in questo caso perché ha
dichiarato I’incostituzionalita della normativa in esame per un’esigenza di coerenza
nell’ambito del sistema normativo considerato nel suo complesso e per ragioni di tutela
dei diritti fondamentali degli stranieri’.

Passando ad un piano piu generale, la decisione in esame pud essere inquadrata
nell’ambito della giurisprudenza costituzionale che si ¢ occupata di vagliare la
legittimitd costituzionale degli automatismi legislativi*®. Gli automatismi esaminati
dalla Corte costituzionale sono quelli che prevedono che I’effetto giuridico si produca in
maniera automatica, necessaria, senza che vi sia spazio alcuno per una modulazione
nell’applicazione volta ad attribuire rilevanza alle caratteristiche del caso concreto® e

derogando in modo illegittimo al quadro normativo e costituzionale di riferimento™.

47 L’apertura di uno spazio in cui possa dispiegarsi la valutazione discrezionale dell’amministrazione
risulta ancor piu rilevante se si tiene conto delle modifiche al T. U. immigrazione apportate di recente da
parte del decreto-legge 10 marzo 2023, n. 20 (Disposizioni urgenti in materia di flussi di ingresso legale
dei lavoratori stranieri e di prevenzione e contrasto all’immigrazione irregolare), convertito, con
modificazioni, nella legge 5 maggio 2023, n. 50 («Protezione speciale, vittime del reato di costrizione o
induzione al matrimonio, cure mediche e calamita naturali»). L’art. 7, comma 1, lettera c), n. 1 del d. 1.
20/2023 ha, infatti, cancellato dall’art. 19, comma 1.1, del T. U. immigrazione la parte che prevedeva la
possibilita per I’interessato di chiedere all’amministrazione una valutazione della propria condizione
personale prima del respingimento o dell’espulsione. In questo modo, viene ristretto ancora una volta il
potere dell’amministrazione di considerare le esigenze del caso concreto, dando vita ad una maggiore
compressione dei diritti dello straniero.

8 Su questo tema si veda, ex multis, L. PACE, L adeguatezza della legge e gli automatismi. 1l giudice
delle leggi fra norma “astratta” e caso “concreto”, Napoli, 2020; S. LEONE, Automatismi legislativi,
presunzioni assolute e bilanciamento, in Rivista Gruppo di Pisa, 1/2018; G. LEO, Politiche sanzionatorie
e sindacato di costituzionalita, in Il libro dell’anno del diritto 2018 e ID., Automatismi sanzionatori e
principi costituzionali, in Il libro dell’anno del diritto 2014; O. SPATARO, Sindacato di legittimita
costituzionale e legalita penale. 1l delicato equilibrio tra ruolo della Corte costituzionale e
discrezionalita del legislatore negli itinerari giurisprudenziali pin recenti, Palermo, 2022; A. TESAURO,
Corte costituzionale, automatismi legislativi e bilanciamento in concreto: "giocando con le regole” a
proposito di una recente sentenza in tema di perdita della potesta genitoriale e delitto di alterazione di
stato, in Giurisprudenza costituzionale, 6/2012, 4909.

4 Gli automatismi legislativi sono un fenomeno che caratterizza molti ambiti dell’ordinamento. Si
pensi alla disciplina delle sanzioni penali, delle misure cautelari o anche alle vicende relative alla
responsabilita genitoriale. Un automatismo legislativo illegittimo ¢ stato rinvenuto dalla Corte
costituzionale anche in ambito lavoristico, in particolare nella disciplina dei licenziamenti individuali.
Con la sentenza n. 194 del 2018 ¢ stata dichiarata l’illegittimita dell’art. 3, comma 1, del decreto
legislativo n. 23 del 2015, sia nel testo originario che in quello risultante dalle modifiche apportate dal
decreto-legge n. 87 del 2018. La norma disciplina il meccanismo di determinazione dell’indennita che
spetta al lavoratore in caso di licenziamento ingiustificato ed & stata dichiarata incostituzionale nella parte
in cui prevedeva che il giudice avrebbe dovuto condannare il datore di lavoro al pagamento di
un’indennitd «di importo pari a due mensilita dell’ultima retribuzione di riferimento per il calcolo del
trattamento di fine rapporto per ogni anno di servizio». La Corte ha rilevato che, nel definire 1’indennita
da corrispondere, fissata nell’ambito di limiti minimi e massimi, il giudice poteva ricorrere solamente ad
un criterio rigido, stabilito dalla legge e basato in via esclusiva sul parametro dell’anzianita di servizio,
essendogli preclusa qualsiasi valutazione delle circostanze di fatto. Tale struttura rigida della norma &
stata considerata in contrasto con 1’art. 3 Cost., poiché equiparava situazioni diverse in modo
irragionevole, non consentendo al giudice di effettuare una valutazione anche in base agli altri elementi
che I’evoluzione legislativa ha previsto in materia (numero dei dipendenti, dimensioni economiche
dell’azienda e comportamento delle parti). Tale irragionevolezza determina, poi, il contrasto con gli artt.
4, comma 1 e 35, comma 1, Cost., con riferimento al «particolare valore che la Costituzione attribuisce al
lavoro, per realizzare un pieno sviluppo della personalita umana (sentenza n. 163 del 1983 punto 6 del
Considerato in diritto)» (punto 13 del Considerato in diritto). Per un commento della sentenza alla luce
della figura degli automatismi legislativi cfr. C. PINELLL, La tutela della Corte contro il ricorso ad
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La rigidita caratterizzante questa tipologia di norme ¢ determinata dal fatto che
spesso il fondamento delle stesse ¢ costituito da una presunzione legale assoluta, che ¢ a
sua volta irretrattabile. La fattispecie descritta con precisione dalla disposizione e
assunta a presupposto per la produzione della conseguenza giuridica viene considerata
dal legislatore come indice della probabile esistenza di un fatto ignoto, sulla base di un
collegamento probabilistico tra i due fatti>!. La disciplina del rinnovo del permesso di
soggiorno per motivi di lavoro, esaminata dalla Corte costituzionale con la sentenza in
esame, ¢ strutturata proprio in questo modo perché I’intervenuta condanna per uno dei
reati previsti dalla norma viene ritenuta presuntivamente sintomatica della pericolosita
sociale di coloro che hanno commesso quei reati. Una tale struttura impone una
valutazione in termini di ragionevolezza della norma con riferimento alla coerenza del
collegamento istituito tra il fatto presunto e la realta delle cose, in virtu
dell’approssimazione che caratterizza la norma e che determina, dunque, un margine di
errore pill 0 meno ampio a seconda dei casi’>.

La formulazione rigida della norma fa sorgere 1’esigenza che residui uno spazio di
discrezionalita® in capo all’organo competente per ’applicazione della disciplina, in
modo che si possa dare spazio alle caratteristiche dei casi concreti che costituiscono
proprio “il banco di prova” dal quale emergono i vizi di costituzionalith della norma®*.
Infatti, nel caso in esame, ¢ la lieve entita dei fatti di reato compiuti dai ricorrenti che
pone un problema di ragionevolezza della normativa e comporta la dichiarazione di
incostituzionalita perché viene erroneamente presunta la pericolosita dello straniero che
richiede il rinnovo del permesso di soggiorno. Dunque, il caso risulta strumentale alla
questione di legittimita costituzionale sollevata, poiché pone in evidenza come la norma
si fonda su presupposti empirici errati. Inoltre, ¢ possibile rilevare come in questo caso
I’ambito di applicazione della norma risulti eccessivamente ampio perché, riferendosi in

automatismi legislativi nella determinazione dell’indennita in caso di licenziamento illegittimo, in
Giurisprudenza costituzionale, 6/2018, 2363 ss.

30'S. LEONE, Automatismi legislativi, presunzioni assolute e bilanciamento, cit., 2. L’A. rileva come
sia proprio il raffronto tra le caratteristiche delle due diverse discipline, quella automatica e quella
flessibile che generalmente disciplina il settore, a far sorgere molti dubbi sulla legittimita della normativa
di carattere rigido.

St Ivi, 4.

2 Ivi, 6. Secondo I’A., «attraverso la presunzione assoluta, il legislatore fa esercizio di una
discrezionalita che ha infatti anzitutto a che vedere con il quanto probabile si pensi essere il rapporto di
consequenzialitd naturalistica tra factum probans e factum probandum, affinché quello stesso elemento
esperienziale possa giustificare 1’adozione di una regola giuridica conseguente».

53 L. PACE., L adeguatezza della legge e gli automatismi, cit., 174. In particolare, I’A. pone in
evidenza come Vi sia una continua tensione esercitata dai principi costituzionali e dai diritti fondamentali
sulla legislazione ordinaria in base alla quale ¢ necessario che la legislazione presenti «una certa elasticita
per subire, senza rompersi (ossia senza cadere nella incompatibilita costituzionale accertata e dichiarata)
la forza di tali principi», affermando che la formulazione della legge non deve essere solo coerente in
modo statico con i principi e i precetti costituzionali «ma dovrebbe essere aperta anche alla coerenza
dinamica, ossia alla innata capacita dei principi costituzionali di essere normogeni».

3% L. PACE., op. cit., 292 ss. e, in particolare, sul ruolo del caso concreto come “banco di prova” p.
299. In relazione a quest’ultimo aspetto, I’A. richiama A. PUGIOTTO, La “concretezza” nel sindacato di
costituzionalita: polisemia di un concetto, in Jus, 1994, 91 ss. con riferimento al diverso ruolo del caso
concreto a seconda che l’automatismo snaturi la disciplina o ne provochi una distorsione
nell’applicazione.
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maniera indiscriminata a situazioni non omogenee tra loro, accomuna illegittimamente
casi che necessitano di un trattamento specifico’”.

E proprio sul principio di ragionevolezza che si basa la dichiarazione di
incostituzionalita degli automatismi nella giurisprudenza costituzionale e, dunque,
anche nel caso della sentenza in esame. Questo principio, come evidenziato in dottrina,
funge da “ponte tra il mondo delle regole e il mondo dei valori™®%, consentendo di
soddisfare le esigenze di razionalita nel sistema normativo.

La motivazione della sentenza in esame ¢, infatti, fondata su un giudizio di
ragionevolezza della normativa dal quale emerge la sua contraddittorieta da un punto di
vista estrinseco e da un punto di vista intrinseco®’. Infatti, con la prima ragione di
incostituzionalita, si pone in evidenza come la normativa generale sui requisiti per il
rinnovo del permesso di soggiorno non sia conforme ad un principio caratterizzante la
normativa di settore, prendendo a confronto la disciplina del procedimento di emersione
dal lavoro irregolare. Con la seconda ragione di incostituzionalita, viene dichiarata
I’irragionevolezza dell’automatismo poiché la presunzione assoluta su cui si fonda non
risulta corrispondente a quanto accade nella realta, ben potendosi verificare dei fatti che

non coincidono con le generalizzazioni poste a base della presunzione®.

35 S. LEONE, Automatismi legislativi, presunzioni assolute e bilanciamento, cit., 15.

% 1’espressione & di C. LAVAGNA, Ragionevolezza e legittimita costituzionale, in Studi in memoria di
Carlo Esposito, 111, Padova, 1973, ora in ID., Ricerche sul sistema normativo, Milano, 1984, 646 ss.
Quest’ultimo ¢ richiamato da L. PACE, L adeguatezza della legge e gli automatismi, op. cit., 147.

5T vi, 166. L’A. richiama la distinzione proposta da G. SCACCIA, Gli strumenti della ragionevolezza
nel giudizio costituzionale, Milano, 2001, 192 ss. e ID., voce Ragionevolezza delle leggi, in Dizionario di
diritto pubblico, diretto da S. CASSESE, V, Milano, 2006, 4805 ss. Nell’ambito del giudizio di
ragionevolezza, Gino Scaccia distingue diversi argomenti: argomenti di razionalita sistemica o coerenza;
argomenti di ragionevolezza strumentale; argomenti di giustizia ed equita. In particolare, gli argomenti di
razionalita sistemica o coerenza sono quelli con cui viene sanzionata la contraddittorieta interna delle
leggi, determinata dalla mancanza di una base giustificativa. Questa contraddittorieta pud essere
intrinseca o estrinseca: si manifesta come contraddittorieta intrinseca nell’ipotesi di contrarieta della
norma alla ratio che le ¢ propria; il vizio di contraddittorieta estrinseca si verifica nell’ipotesi in cui la
norma risulta contraria a un principio generale vigente nella normativa di settore o a un principio
costituzionale.

38 In base alla ricostruzione operata da L. PACE, op. cit., 181, quando si trova di fronte a presunzioni di
pericolosita, la Corte costituzionale svolge un giudizio di ragionevolezza della presunzione, che si pone
come presupposto necessario per procedere al giudizio di legittimita dell’automatismo. In particolare, la
Corte verifica se le statuizioni legislative sono corrispondenti alla realta sottostante da queste disciplinate.
Questa valutazione si fonda su una pluralita di elementi tra loro eterogenei e viene sintetizzata con la
formula dell’id quod plerumque accidit o della massima di comune esperienza. Sul punto, I’A. rileva, a p.
160, come questo giudizio sia simile al controllo di evidenza delle cose, teorizzato da C. LAVAGNA,
Ragionevolezza e legittimita costituzionale, op. cit., 645 ss.
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Dibattito aperto sul Diritto
e la Giustizia Costituzionale

IL PRINCIPIO DI INSULARITA IN COSTITUZIONE
TRA NECESSITA E ATTUAZIONE "

ALESSANDRO FRICANO™

SOMMARIO: 1. Le isole in Costituzione: un riconoscimento a fasi alterne — 2. La legge
costituzionale 7 novembre 2022 n. 2 tra forma e sostanza. — 3. La tutela delle isole nella
dimensione giuridica internazionale ed europea. — 4. Cenni sulla costituzionalizzazione
dell’insularita nella prospettiva comparata. — 5. Conclusioni.

1. Le isole in Costituzione: un riconoscimento a fasi alterne

Il rapporto inscindibile che lega insieme costituzionalismo ed insularita ha origini
antiche. Si pensi alla Gran Bretagna patria del diritto parlamentare o alla stessa Sicilia,
che diede 1 natali alla Scuola italiana di diritto pubblico con studiosi del calibro di
Vittorio Emanuele Orlando, Santi Romano, Gaetano Arangio Ruiz, Giorgio Arcoleo,
Vincenzo Gueli, Angelo Majorana Caltabiano, Gaetano Mosca o Gaspare Ambrosini.
Non dovrebbe stupire come il primato del parlamento piu antico al mondo sia conteso
esclusivamente da isole!. Si pensi all’Althing d’Islanda (930 d.C.), al Tynwald dell’Isola
di Man (979 d.C.), dal Lggting delle Isole Faroe o dalle Curiae generales convocate dal
Re di Sicilia Ruggero II d’Altavilla nel 1130. Il Parlamento inglese, assunto a modello

* Contributo sottoposto a doppio referaggio anonimo. Lo scritto presenta alcune riflessioni proposte al
Convegno “L’agenda delle riforme” tenutosi presso la Libera Universita Maria Santissima Assunta
(LUMSA) giovedi 9 marzo 2023 in Roma.

* Dottorando in Diritto costituzionale presso 1’Universita degli Studi del Molise.

' Di diverso avviso Di Matteo: «Bisognera fare riferimento alle Cortes spagnole, assemblee
rappresentative dei vari Regni iberici, istituite nel secolo XI, per aversi la prima tipizzazione in Europa
dell’istituto parlamentare, perché autenticamente dotate di poteri legislativi e politici e strutturate con un
assetto che prefigurava gia la tripartizione prerivoluzionaria dell’ordinamento sociale in nobilta, clero e
borghesia cittadina. Ma tutto ci0d era — e sara ancora per molto tempo — estraneo alla Sicilia.» cit. S. DI
MATTEO, Storia dell’antico Parlamento di Sicilia (1130 — 1849). Con un inedito del marchese di
Villabianca: I parlamenti piu clamorosi del Regno (1189-1798), 2012, 8.

Fascicolo n. 2/2023 79 ISSN 2039-8026



La Rivista “Gruppo di Pisa”

nel corso della storia per qualsiasi assemblea elettiva, fu convocato per la prima volta
soltanto nel 1264. Quanto detto dimostra come le radici insulari del costituzionalismo
moderno siano profonde e ben salde nella storia europea. L’insularita tuttavia ¢ una
condizione geografica, sociale, economica e politica prima ancora che giuridica. Come
scriveva Gesualdo Bufalino: «Si avrebbe perd voglia di dubitarne, quando si pensa che
al concetto d’isola corrisponde solitamente un grumo compatto di razza e costumi,
mentre qui tutto ¢ dispari, mischiatocangiante, come nel piu ibrido dei continenti. |[...]
L’insularita, voglio dire, non ¢ una segregazione solo geografica, ma se ne porta dietro
altre»?.

Il territorio della Repubblica Italiana conta circa ottocento isole di cui soltanto
ottanta risultano essere abitate. Fatta eccezione per le due isole maggiori, Sicilia e
Sardegna, elevate al rango regionale si tratta perlopiu di isole minori marittime, lacustri,
fluviali o lagunari distribuite da nord a sud in ben quattordici Regioni®. Sebbene il
territorio nazionale sia interessato nella sua interezza dal fenomeno insulare durante il
dibattito in Assemblea costituente il tema dell’insularita ¢ stato affrontato in stretta
correlazione con la c.d. questione meridionale*. Isole e Sud oggi come allora sono
accumunati da defict strutturali che nel corso dei decenni ne hanno determinato un
cronico ritardo rispetto alle altre Regioni. La discussione sul terzo comma dell’art. 119
nel corso dei lavori appare tuttavia laconica e frammentaria, esaurendosi nella mera
individuazione di interventi speciali di natura assistenzialista e vagamente keynesiana a
favore delle isole e del Mezzogiorno. Tali realta territoriali non venivano considerate
nelle loro specificita territoriali o culturali ma soltanto in virtu dell’antica vocazione
agraria. | primi anni della Repubblica coincidevano infatti con quelli della ricostruzione
post-bellica e della riconversione industriale. Malgrado cid quella italiana fu la prima
Carta fondamentale in Europa a costituzionalizzare I’insularita. Gia il testo originario
dell’art. 119 al terzo comma conteneva un esplicito riferimento alle Isole: «Per
provvedere a scopi determinati, e particolarmente per valorizzare il Mezzogiorno e le
Isole, lo Stato assegna per legge a singole Regioni contributi speciali». Nell’assetto
appena descritto Sicilia e la Sardegna godevano, come sottolineato in dottrina®, di una
triplice tutela costituzionale: a) essere Regioni a statuto speciale; b) del Mezzogiorno ed
infine c¢) essere isole. L’intervento piu rilevante per colmare il divario economico con
I’Italia continentale, promosso in attuazione dell’art. 119 Cost., fu D’istituzione con
legge 10 agosto 1950, n. 646 della Cassa per opere straordinarie di pubblico interesse

2 Cit. G. BUFALINO, tratto da L ’isola plurale, in La luce e il lutto, Palermo, 1988, 18-19.

3 Tra le realta insulari piu rilevanti: al nord le Isole Borromee, I’ Arcipelago Spezzino e isole della
Laguna Veneta; al centro 1’ Arcipelago Toscano, le Isole Ponziane e le Isole Tremiti; al sud 1’ Arcipelago
Campano, le Isole Eolie, Egadi e Pelagie.

4 Cfr. A. PUBUSA, Art. 119, in Commentario della Costituzione. Artt. 114-120, a cura di G. Branca, t.
I, Bologna-Roma, 1985, 426; P. BARUCCI (a cura di), Il Mezzogiorno alla Costituente, Milano, 1975; M.
CARABBA, Mezzogiorno e programmazione, in Rivista giuridica del Mezzogiorno, 2-3/2021, 421-432, L.
CHIEFFL, Sviluppo del sistema delle autonomie e questione meridionale, Relazione al Seminario di studi
“Non abbiate paura delle Autonomie, organizzato su piattaforma webinar in onore del Prof. Enzo
Balboni”, 30 ottobre 2020, in Rivista AIC, 1/2021, 487-513; S. LIETO, Mezzogiorno e solidarieta nel
dibattito costituzionale, in Diritti fondamentali, 1/2019.

> Cosi T.E. FROSINI, Insularita e Costituzione, in Diritti regionali, 1/2020, 499.
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nell’Italia Meridionale, meglio nota come Cassa per il Mezzogiorno®. Un ente pubblico
creato per favorire la programmazione ed il coordinamento di interventi industriali a
sostegno del Sud che fu soppresso nel 1984 e sostituito nel 1986 con 1’Agenzia per la
promozione e lo sviluppo del Mezzogiorno (AgenSud) fino al 1992. L’attuazione del
terzo comma dell’art. 119 rimase tuttavia un’incompiuta costituzionale come
dimostrano le politiche scarsamente incisive a favore del Mezzogiorno, spesso delegate
a ministeri senza portafoglio e non gia in tutti i governi. La riforma del Titolo V,
introdotta con la legge costituzionale 18 ottobre 2001, n. 3, modificando I’art. 119 ha
invece segnato un evidente cambio di rotta nel rapporto centro-periferia liquidando in
maniera forse troppo approssimativa sia la questione meridionale sia la questione
insulare’. La soppressione dell’originale art. 119 Cost. — figlia del dibattito politico
degli anni novanta sul federalismo — ha cosi giustificato e incentivato un’Italia a due
velocita.

2. La legge costituzionale 7 novembre 2022 n. 2 tra forma e sostanza

La legge costituzionale 7 novembre 2022 n. 2, avente ad oggetto la Modifica
all'articolo 119 della Costituzione, concernente il riconoscimento delle peculiarita delle
Isole e il superamento degli svantaggi derivanti dall'insularita, pubblicata in Gazzetta
Ufficiale n. 267 del 15 novembre, ha di fatto reintrodotto il principio di insularita®. La
ratio della riforma ¢ da individuarsi nella perifericita delle isole e nel conseguente
vulnus di tutela dei loro abitanti rispetto ai cittadini peninsulari. Gli svantaggi
dell’insularita incidono in maniera cosi significativa sullo sviluppo socio-economico al
punto da rendere vane le effettive condizioni di pari opportunita tra residenti in Regioni
diverse. Il rescritto art. 119 Cost. contiene un nuovo comma’ secondo cui «La

6 Per ulteriori spunti v. G. BIANCO, Animi, Svimez e l'origine della “Cassa per il Mezzogiorno”,
in Rivista giuridica del Mezzogiorno, 2-3/2021, 433-443; L. COSTABILE, Alle origini della Cassa per il
Mezzogiorno. Il punto di vista degli economisti, in Rivista giuridica del Mezzogiorno, 2-3/2021, 447-458;
A. RAMAZZOTTI, Il contributo della Cassa allo sviluppo industriale del Mezzogiorno. La ripartizione
settoriale e territoriale degli interventi (1957-1993), in Rivista giuridica del Mezzogiorno, 2-3/2021, 521-
555; G. MELIS, Gabriele Pescatore e la Cassa per il Mezzogiorno, in Rivista trimestrale di diritto
pubblico, 1/2020, 229-262; V.M. SBRESCIA, Cassa per il Mezzogiorno ed "European Recovery Fund':
nel settantenario della legge n. 646 del 10 agosto 1950 viene dal passato un modello giuridico-
istituzionale e tecnico-amministrativo per il futuro, in Rivista giuridica del Mezzogiorno, 2-3/2021, 487-
500; S. Zoppl, La Cassa per il Mezzogiorno tra amministrazione e letteratura, in Rivista giuridica del
Mezzogiorno, 2-3/2021, 393-401.

7 Sul punto va evidenziato come «Lo “sbianchettamento” della Costituzione passo sotto silenzio
nell’illusione, sbagliata, di avere cosi risolto, in un colpo solo, sia la «questione meridionale» che
I’isolamento delle isole» v. T.E. FROSINI, op. cit. ult., p. 497. Concorda Trombetta secondo cui «non ¢
bastato il tratto di penna del legislatore a eliminare, in radice, la tematica dell’insularita, come, peraltro,
neppure ha cancellato la questione meridionale, cui ¢ inestricabilmente connessa» cit. G. TROMBETTA, I/
principio di insularita in Costituzione. Un ritorno (dimezzato) al passato?, in Federalismi.it, 1/2022, 199.

8 Cfr. G. ARMAO (a cura di), Condizione e costi dell’insularita In Italia e in Europa. Con
aggiornamenti relativi alla riforma costituzionale, Soveria Mannelli, 2023.

9 Secondo Demuro: «si tratta di una riforma che rafforza ’eguaglianza delle persone nella dimensione
democratica perché, nel riconoscere le differenze determinate dalle condizioni geografiche, promuove e
utilizza tutti gli strumenti normativi per tenere insieme la Repubblica» cosi G. DEMURO, 1! principio di
insularita ritorna in Costituzione: opportunita e vantaggi, in lacostituzione.info, 18 maggio 2022.
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Repubblica riconosce le peculiarita delle Isole e promuove le misure necessarie a
rimuovere gli svantaggi derivanti dall'insularita». La prima parte del comma si limita ad
un riconoscimento formale, la seconda invece ha una matrice programmatica.

Sotto il profilo formale il primo elemento che pare opportuno evidenziare —
considerato il declino delle forme di partecipazione democratica — ¢ la natura popolare
della proposta d’iniziativa legislativa'®. Cid conferma quanto il tema dell’insularita sia
percepito dai cittadini come cruciale per la realizzazione di un’effettiva parita di
trattamento!!. Il secondo elemento da sottolineare & invece di tipo procedimentale: il
disegno di legge di revisione costituzionale ¢ stato definitivamente approvato in regime
di prorogatio, a pochi giorni di distanza dal decreto di scioglimento del Parlamento del
21 luglio 20222

Tra la formulazione originaria dell’art. 119 Cost. ed il testo riformato nel corso
della XVIII legislatura sussistono profonde differenze. Nella versione del 1948 si faceva
riferimento — prevalentemente in chiave assistenzialista — alla valorizzazione del
Mezzogiorno e delle Isole mediante 1’erogazione da parte dello Stato di contributi
speciali assegnati per legge a singole Regioni. Nel testo vigente invece, vengono
anzitutto riconosciute le peculiarita delle Isole ribadendo inoltre 1’'impegno della
Repubblica per la promozione di misure necessarie a rimuovere gli svantaggi derivanti
dall'insularita. Al riconoscimento delle isole non ¢ tuttavia seguito un richiamo esplicito

Osserva invece Frosini: «Una volta che la legge di revisione costituzionale iniziera a dispiegare i suoi
effetti in punto di efficacia giuridica, allora bisognera ragionare su quali azioni giuridiche dovranno essere
portate avanti per dare piena attuazione alla nuova disposizione costituzionale. Altrimenti, il rischio & che
la norma rimanga lettera morta, ovvero privata di una sua effettivitd. Innanzitutto, la previsione
costituzionale della insularita va utilizzata in forma difensiva, per cosi dire. Specie nella ipotesi
dell’inerzia del legislatore, che non provvede a legiferare tenendo conto di dovere promuovere le misure
necessarie a rimuovere gli svantaggi derivanti dall’insularita, come verrebbe a essere imposto dalla
Costituzione. Vi ¢, pertanto, un obbligo costituzionale, da parte della Repubblica, per il tramite dei suoi
organi legislativi, di riconoscere le peculiarita delle isole e, di conseguenza, farsi carico, attraverso norme
promozionali, di emanare leggi che non solo rimuovano gli svantaggi ma, altresi, valorizzino la insularita,
da intendersi non tanto e non solo come territorio geograficamente delineato e svantaggiato ma anche
come elemento identitario dell’essere isolani.» cosi T.E. FROSINI, /] diritto costituzionale all ’insularita, in
Federalismi.it, 2022, 16 novembre 2022, 12.

10 Per una rilettura dell’istituto v. M. DELLA MORTE, Iniziativa popolare delle leggi e attuazione
costituzionale, in Federalismi.it, 2/2017.

"1 testo della prima versione del disegno di legge (DDL S. 865) disponeva ’aggiunta del seguente
comma all’art.119 Cost.: «lo Stato riconosce il grave e permanente svantaggio naturale derivante
dall’insularita e dispone le misure necessarie a garantire un’effettiva parita e un reale godimento dei diritti
individuali e inalienabili», poi modificato per evidenti ragioni di omogeneita rispetto al tenore letterale
delle altre disposizioni costituzionali.

12 «Sul punto appare evidente che la Camera abbia interpretato il regime di prorogatio secondo una
lettura che vede I’organo parlamentare ancora nella pienezza dei poteri di rappresentanza prima della
riunione delle nuove Camere. In questo senso non si tratterebbe infatti di una decisione capace di
impegnare il futuro indirizzo politico che scaturira dalle elezioni e, quindi, la Camera dei deputati ha
ritenuto di poter superare i c.d. limiti immanenti definiti per il regime di prorogatio che la confinano
all’approvazione di leggi urgenti ed indifferibili [...]. Da una indagine a prima lettura ¢ la prima volta che
ci0 accade e appare percio prevalente la volonta parlamentare di concludere un percorso di revisione
costituzionale ormai arrivato alla quarta lettura. Certamente sembra che possa aver influito sulla decisione
di approvare la legge in regime di prorogatio anche il fatto che il disegno di legge era di iniziativa
popolare; anche in questo caso si trattava di una prima volta e, forse, la maggioranza parlamentare non ha
voluto deludere le aspettative popolari. Un nuovo precedente parlamentare, dunque. Rimarra 1’unico?»
cit. G. DEMURO, Le isole ritornano in Costituzione, in Quaderni costituzionali, 4/2022, 903-904.
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al Mezzogiorno, presente invece nella versione precedente alla modifica del 2001. Dal
dettato costituzionale emerge chiaramente come la riforma dell’art. 119 Cost. varata nel
2022 non abbia comportato un mero ritorno al passato ma si sia spinta oltre
riconoscendo la specialita del fattore insulare non soltanto come causa di nocumento.

Come si evince dalla novella il favor insulae si estende non solo alle isole
maggiori ma anche, e forse soprattutto, a quelle minori; non si limita alle sole isole
meridionali ma anche a quelle del Nord comprendendo quindi le isole fluviali, lacustri e
lagunari. Le ragioni idonee a giustificare una differenziazione delle realta insulari, e
dunque la loro stessa specialita rispetto alle aree continentali, sembrerebbero essere
molteplici: @) un’identita culturale particolarmente accentuata; b) la fragilita
dell’ambiente circostante; ¢) il calo demografico dovuto all’emigrazione crescente e alla
senilizzazione della popolazione; d) isolamento dovuto alle difficolta di collegamento;
e) economie spesso stagionali e da ultimo f) una compressione dell’esercizio di taluni
diritti fondamentali specie in materia sanitaria e formativa.

Tali svantaggi sembrerebbero direttamente proporzionali alle dimensioni delle
isole e alla loro distanza dalle coste. I ritardi nello sviluppo socio-economico delle isole,
dovuti ad una ridotta frequenza dei collegamenti, si traducono in un aumento dei costi di
trasporto ed in una maggiore durata dei tempi di percorrenza. In altri termini, I’insularita
ha un prezzo'®. Un recente studio econometrico ha quantificato in circa sei miliardi di
euro il costo annuo dell’insularita per la sola Regione Siciliana'*. Del resto ¢ il principio
di continuita territoriale a giustificare I’intervento pubblico per favorire la mobilita dei
cittadini residenti nelle isole nel rispetto della liberta di circolazione, riconosciuta
all’art. 16 Cost., all’art. 45 della Carta dei diritti fondamentali e agli artt. 20-21 TFUE'".
Anche I’ordinamento europeo favorisce la continuita territoriale consentendo, in deroga

13 La perequazione infrastrutturale ¢ tuttavia prevista alla lettera g del primo comma dell’art. 22 della
legge 5 maggio 2009 n. 42 secondo cui «specificita insulare con definizione di parametri oggettivi relativi
alla misurazione degli effetti conseguenti al divario di sviluppo economico derivante dall'insularita, anche
con riguardo all'entita delle risorse per gli interventi speciali di cui all'articolo 119, quinto comma, della
Costituzione». In questo senso: «Il fattore di insularita ¢ stato considerato in alcuni provvedimenti,
adottati dopo la sent. n. 6 del 2019, nei quali alla Regione Sardegna e Sicilia vengono attribuite somme a
compensazione degli svantaggi strutturali derivanti dall’insularita. L’ attribuzione ¢ stata decisa attraverso
un tavolo tecnico-politico, che ha permesso di definire le compensazioni per gli anni 2021-22» cit. G.G.
CARBONI, La stagione dell’insularita, in Federalismi.it, 22/2022, 25.

14 «Per quel che concerne in modo specifico la quantificazione dei costi discendenti dalla condizione
insulare, I’articolo 1, comma 690, della legge 30 dicembre 2020, n. 178 (legge di bilancio statale) ha
investito la Commissione paritetica per 1’attuazione dello Statuto del compito di determinarli avvalendosi
degli studi e delle analisi di amministrazioni ed enti statali e di quelli elaborati dalla medesima Regione.
Sul punto, ¢ stato elaborato uno studio sui costi della condizione di insularita della Sicilia con il
coinvolgimento di istituti di ricerca e Universita siciliane (Delibera della Giunta n. 197 del 15 maggio
2018). Tale studio ha quantificato in sei miliardi di euro il costo annuo dell’insularita. Il predetto studio ¢
stato validato dalla Commissione paritetica per I’attuazione dello Statuto e trasmesso alla Presidenza del
Consiglio dei Ministri con delibera della Commissione del 22 ottobre 2021» cit. Dossier del Servizio
Studi dell’Assemblea Regionale Siciliana (ARS), Il riconoscimento degli svantaggi derivanti dalla
condizione di insularita, Documento n. 3 — 2023, XVIII Legislatura, 8§ marzo 2023, 8.

15 Con riguardo alla continuita territoriale anche lo Statuto della Regione Siciliana all’articolo 22
stabilisce che «La Regione ha diritto di partecipare con un suo rappresentante, nominato dal Governo
regionale, alla formazione delle tariffe ferroviarie dello Stato ed alla istituzione e regolamentazione dei
servizi nazionali di comunicazione e trasporti terrestri, marittimi ed aerei, che possano comunque
interessare la Regione».
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al divieto di aiuti di stato e al principio di libera concorrenza, sia aiuti a carattere sociale
per gli utenti (come ad esempio agevolazioni tariffarie) sia oneri di servizio pubblico
(OSP) per le societa incaricate del servizio di trasporto.

Alla novella costituzionale ¢ seguita I’istituzione della Commissione parlamentare
per il contrasto degli svantaggi derivanti dall’insularita. La Commissione bicamerale
sara chiamata ad effettuare una ricognizione delle risorse nazionali ed europee destinate
alle isole, individuera i principali settori destinatari di interventi compensativi, proporra
correttivi al sistema dei livelli essenziali delle prestazioni (Lep) ed individuera
interventi volti a contrastare lo spopolamento dei territori insulari. La legge di bilancio
per il 2023 (legge 29 dicembre 2022 n. 197, art. 1, commi da 806 a 814) ha istituito
altresi il Fondo nazionale per il contrasto degli svantaggi derivanti dall'insularita
stanziando un fondo di 2 milioni di euro da destinare rispettivamente ad investimenti
strategici ed a compensazione degli svantaggi. Anche il Piano Nazionale di Ripresa e
Resilienza (PNRR)'® inserisce un riferimento, seppur marginale, alle isole nella
“Missione 1: Digitalizzazione, innovazione, competitivitd, cultura e turismo”
individuando appositi investimenti volti a favorire «sostenere la ripresa dello sviluppo e
delle attivita turistico-culturali nelle isole minori, in quanto aree particolarmente fragili
e distribuite in ampia parte del territorio nazionale»'” e prevedendo risorse affinché la
connettivita ultraveloce possa «finalmente raggiungere tutte le aree interne del Paese e

le isole minori»'®.

3. La tutela delle isole nella dimensione giuridica internazionale ed europea

L’insularita gode di una tutela plurima a livello sovranazionale, europeo, statale e
regionale. Con riguardo alle fonti internazionali un primo contributo rilevante per la
qualificazione giuridica di isole e arcipelaghi ¢ stato dato dall’art. 121 della
Convenzione delle Nazioni Unite sul diritto del mare, firmata a Montego Bay nel 1982,
secondo cui «un’isola ¢ una distesa naturale di terra circondata dalle acque, che rimane
al di sopra del livello del mare ad alta marea». Ancor piu significativo ¢ stato lo sforzo
definitorio compiuto a livello europeo sebbene sia il Trattato di Roma sia il Trattato
Maastricht non contengano un esplicito riconoscimento dell’insularita ma soltanto
riferimenti embrionali!®. Per un primo riconoscimento formale bisogna attendere il

16 Per un’analisi sul rapporto tra Mezzogiorno e PNRR v. U. ALLEGRETTI, Il Piano Sud 2030,
in Quaderni costituzionali, 2/2020, 391-395; M. DELLA MORTE, Il futuro dei territori (e del Sud).
Rilanciare rappresentanza e partecipazione per una migliore attuazione del PNRR, Costituzionalismo.it,
2021, n. 2; S. STAIANO, Il Piano nazionale di ripresa e resilienza guardato da Sud,
in Federalismi.it, 14/2021, IV-XI.

'7 Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza, 109.

18 Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza, 118.

19 «Il punto di partenza ¢ rappresentato dai Trattati istitutivi, il cui interesse per i territori insulari
(specie extraeuropei) degli Stati membri risale gia al Trattato di Roma. Il Trattato di Maastricht
conteneva, fra gli allegati, un’apposita Dichiarazione sulle regioni ultraperiferiche della Comunita (priva
di valore giuridico). Essa afferma che le regioni elencate (dipartimenti francesi d’oltremare, Azzorre,
Madera e Canarie, quasi tutte insulari) sono vittime di un ritardo socioeconomico strutturale dovuto a vari
fattori, fra i quali si menzionano “grandi distanze” ed “insularita”». Cosi F. SPAGNOLI, L insularita fra
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Trattato di Amsterdam che al secondo comma dell’art. 299 dispone I’adozione di misure
specifiche «[...] tenuto conto della situazione socioeconomica strutturale dei
dipartimenti francesi d’oltremare, delle Azzorre, di Madera e delle isole Canarie,
aggravata dalla loro grande distanza, dall'insularita, dalla superficie ridotta, dalla
topografia e dal clima difficili, dalla dipendenza economica da alcuni prodotti, fattori la
cui persistenza e il cui cumulo recano grave danno al loro sviluppo». Il Trattato sul
Funzionamento dell’Unione Europea (TFUE), nell’ambito del rafforzamento delle
politiche di coesione territoriale, ha ribadito I’impegno dell’Unione Europea a ridurre il
divario dei livelli di sviluppo nelle regioni insulari. Secondo 1’art. 174 TFUE infatti:
«Per promuovere uno sviluppo armonioso dell’insieme dell’Unione, questa sviluppa e
prosegue la propria azione intesa a realizzare il rafforzamento della sua coesione
economica, sociale e territoriale. In particolare 1’Unione mira a ridurre il divario tra i
livelli di sviluppo delle varie regioni ed il ritardo delle regioni meno favorite. Tra le
regioni interessate, un’attenzione particolare ¢ rivolta alle zone rurali, alle zone
interessate da transizione industriale e alle regioni che presentano gravi e permanenti
svantaggi naturali o demografici, quali le regioni piu settentrionali con bassissima
densita demografica e le regioni insulari, transfrontaliere e di montagna». Inoltre
l'art. 349 TFUE stabilisce che per talune regioni ultraperiferiche — ovvero Guadalupa,
Guyana francese, Martinica, La Réunion, Saint Barthélemy, Saint Martin, Azzorre,
Madera e delle isole Canarie — il Consiglio, su proposta della Commissione e previa
consultazione del Parlamento europeo, adotti misure specifiche che tengano conto della
situazione socioeconomica «aggravata dalla loro grande distanza, dall'insularita, dalla
superficie ridotta, dalla topografia e dal clima difficili, dalla dipendenza economica da
alcuni prodotti, fattori la cui persistenza e il cui cumulo recano grave danno al loro
sviluppo».

Nell’ottica di un progressivo superamento degli svantaggi legati all’insularita
hanno operato due risoluzioni del Parlamento europeo adottate su proposta del Comitato
delle Regioni rispettivamente nel 2016 e nel 2022. Tra gli obiettivi contenuti nella
Risoluzione del Parlamento europeo del 4 febbraio 2016 sulla condizione di insularita
(2015/3014(RSP)) si annoverano: I’'invito rivolto alla Commissione «a fornire una
definizione chiara del tipo di svantaggi geografici, naturali e demografici permanenti
che le regioni insulari possono presentare con riferimento all'articolo 174 TFUE»; il
riconoscimento dell'importanza «di predisporre misure di sostegno per contrastare il
significativo trend di spopolamento delle regioni insulari»; I’investimento «nelle
infrastrutture per garantire sulle isole 1'accesso alla banda larga e assicurare tali territori
partecipino pienamente al mercato unico digitale» al fine di controbilanciare gli
svantaggi relativi ai collegamenti e da ultimo «lo sviluppo di un turismo sostenibile che
si affianchi al turismo stagionale, concentrandosi sulla promozione del patrimonio
culturale e di attivita economiche artigianali caratteristiche». Gia nel 2016 venivano
considerate «le enormi potenzialita dell'energia oceanica, eolica e solare e la possibilita

federalismo differenziato e diritto europeo. Uno studio comparato, Relazione al Seminario telematico
Autonomie e forme di differenziazione. Ordinamenti a confronto in memoria di Paolo Carrozza,
Universita degli Studi di Milano, 12 giugno 2020, in La rivista del Gruppo di Pisa, 2020, Fascicolo
speciale monografico, n. 2, 371.
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per le isole di divenire importanti fonti di energie alternative, di conseguire per quanto
possibile l'autonomia energetica e di garantire in primo luogo ai loro abitanti un
approvvigionamento energetico a costi piu contenuti». Di gran lunga piu dettagliata la
Risoluzione del Parlamento europeo del 7 giugno 2022 sulle isole dell'UE e la politica
di coesione: situazione attuale e sfide future (2021/2079(INI)) che conta novantatré
punti strategici individuati alla luce del Green Deal europeo e degli esiti pandemici del
Covid-19. Tra gli obiettivi si segnalano I’attuazione dell'articolo 174 TFUE mediante la
creazione di un’agenda per le isole europee «in linea con le esigenze locali e le realta sul
campo e tenga conto delle specificita di ciascuno dei bacini marittimi dell'Unione
europea». La risoluzione sottolinea inoltre come il prodotto interno lordo e il livello di
sviluppo delle isole europee siano al di sotto della media europea e dei paesi di cui
fanno parte invitando la Commissione «a prendere in considerazione 1'assegnazione del
bilancio sulla base del PIL pro capite al fine di colmare tutte le disparita tra le isole».

Tra 1 numerosi strumenti europei in materia di insularita si segnalano altresi il
programma del’ESPON The Development of the Islands — European Islands and
Cohesion Policy (EUROISLANDS) del 2013 contenente raccomandazioni volte alla
promozione dello sviluppo sostenibile delle isole europee nel quadro del mercato unico
e la Research for REGI Committee Islands of the European Union: State of play and
future challenges del 2021 sul potenziale di sviluppo della realta insulari nell’ambito
delle politiche di coesione.

4. Cenni sulla costituzionalizzazione dell’insularita nella prospettiva comparata.

La condizione insulare, comune a piu regioni europee, merita un’analisi
comparata®® al fine di individuare risorse e politiche condivise ma soprattutto per
stimolare la ricerca di nuove forme di cooperazione multilaterale.

L’ordinamento spagnolo — che annovera due arcipelaghi quali le Isole Baleari nel
Mar Mediterraneo e le Isole Canarie situate nell’Oceano Atlantico — si contraddistingue
per il rapporto tra hecho insular ed hecho diferenciales*'. La specialita insulare viene
cioe considerata non solo come un elemento idoneo a giustificare una differenziazione

20 Per un’analisi pit accurata si rinvia a T.E. FROSINI (a cura di), Isole nel diritto pubblico comparato
ed europeo, Torino, 2007.

2 Ovvero il c.d. «“fattore insulare”, che si declina come identita e specialita degli abitanti dell’isola,
del loro modo di vivere e di lavorare come, e non meno, gli abitanti della penisola» v. T.E. FROSINI, /]
diritto costituzionale all’insularita, op. cit., p. 9. Secondo altra definizione si tratta invece «di una formula
che attiene alla dimensione squisitamente identitaria riconducibile alla condivisione di un patrimonio di
specialita particolare. Diverso e di pil rispetto a una mera condizione di specificita fisico-geografica, con
le conseguenze che ne derivano in termini di differenze di trattamento.» cosi C. BASSU, Isole del sud
nell’Europa delle Regioni. Il principio di insularita negli ordinamenti di Italia, Spagna e Portogallo
come “questione meridionale”, in Rassegna di diritto pubblico ed europeo, 1/2022, 85. Cfr. E.G.
RODRIGUEZ, Hecho insular y Unién Europea un aporte historico-juridico, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 1998; F.J. VILLAR ROJAS, F.J. BETANCORT REYES, El hecho insular: hecho
diferencial constitucional y comunitario, Estudios Canarios: Anuario del Instituto de Estudios Canarios,
1999, n. 44, 163-176; V.J. CALAFELL FERRA, La insularidad como hecho diferencial de la Comunidad
Autonoma de las Illes Balears: su reconocimiento, desarrollo y proteccion en el Estatuto de Autonomia,
in Revista Juridica de les Illes Balears (RJIB), 23/2023.
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ma come un vero e proprio modus vivendi*>. La Costituzione spagnola del 1978 dedica
quattro articoli alle isole. Il terzo comma dell’art. 69, con riguardo alla composizione
del Senato, stabilisce che nelle province insulari ogni isola o arcipelago costituira una
circoscrizione per l’elezione dei Senatori, spettandone tre a ciascuna delle isole
maggiori ovvero Gran Canaria, Maiorca e Tenerife ed uno per Ibiza, Formentera,
Minorca, Fuerteventura, Gomera, Hierro, Lanzarote e La Palma. Il primo comma
dell’art. 138 ribadisce I’effettiva realizzazione del principio di solidarieta mediante
I’equilibrio economico tra le diverse parti del territorio spagnolo tenendo conto in
particolare delle circostanze connesse all’insularita. A queste due disposizioni si
aggiungono gli artt. 141 e 143 contenenti riferimenti alle isole sotto il profilo
amministrativo e autonomico.

In Portogallo gli arcipelaghi delle Azzorre e di Madera sono al contempo le
uniche Regioni Autonome. La coincidenza tra insularita e autonomia costituisce un
tratto distintivo dell’ordinamento portoghese. La Costituzione del 1976 al secondo
comma dell’art. 6 stabilisce inoltre che gli arcipelaghi delle Azzorre e di Madera sono
dotati di statuti politico-amministrativi € di organi di governo propri investiti di
specifiche funzioni.

Finanche la Francia, caratterizzata da un centralismo spinto, pur non sancendo
formalmente 1l principio d’insularita in Costituzione riconosce un particolare status ai
territori d’oltremare rispetto alle altre collettivita territoriali*®>. Le ragioni di tale
differenziazione andrebbero individuate nella storia coloniale francese, nella posizione
geografica delle isole interessate e nelle crescenti rivendicazioni indipendentiste. L’art.
72-3 della Costituzione fa riferimento esplicito ai seguenti territori ultraperiferici: La
Guadalupa, la Guyana, la Martinica, La Réunion, Mayotte, Saint-Barthélemy, Saint
Martin, Saint-Pierre e Miquelon, le isole Wallis e Futuna, la Polinesia francese e la
Nuova Caledonia (quest’ultima beneficia di un’autonomia sui generis rafforzata). 1l
testo costituzionale non fa menzione della Corsica che tuttavia gode di uno statuto
speciale adottato con la Loi n° 91-428 du 13 mai 1991 e costituisce dal 2018 una
collectivité territoriale unique alla stregua di Mayotte, Guyana e Martinica.

La disciplina giuridica del fenomeno insulare assume un particolare rilievo anche
negli ordinamenti scandinavi**. La Costituzione finlandese stabilisce all’art. 75 una

22 A tal fine & opportuno segnalare che «Il quadro delle regioni insulari mediterranee europee ¢&
caratterizzato da una forte eterogeneita. A fronte di cio, tuttavia, esiste un elemento di collegamento,
presente in ciascuna di esse, rappresentato appunto dal concetto di insularita: la caratteristica comune a
tutte le isole — indipendentemente dalla loro dimensione, popolazione e livello di sviluppo.» cit. R.
DERIU, C. SANNA, Insularita: una nuova Autonomia attraverso la cooperazione tra le Regioni insulari
euromediterranee, in Federalismi.it, 5/2020, 19.

2 Cfr. F. MICLO, Le régime législatif des départements d'outre-mer et 'unité de la République, Paris,
1982; F. LUCHAIRE, Le statut constitutionnel de la France d'outre-mer, Paris, 1992; A.ROUX, Evolution
des départements d’outre-mer et Constitution, in J.Y. FABERON - J.F. AUBY (a cura di), L évolution du
statut de département d'outre-mer, Aix-en-Provence, 1999, 251-263; F. MELIN-SOUCRAMANIEN, L'outre-
mer frangais, un modeéle pour la république, Bordeaux, 2008; W. MASTOR, L insularité saisie par le droit
constitutionnel, Mélanges en hommage a Dominique Rousseau, 2020, 457-471.

24 Per una ricostruzione dettagliata v. R. ARIETTI, Ripensare l'insularita nel sistema costituzionale
italiano, tra suggestioni scandinave e rinegoziazione dei rapporti centro-periferia, in 1 Federalizing
Process europei nella democrazia d’emergenza. Riflessioni comparate a partire dai ‘primi’ 20 anni della
riforma del Titolo V della Costituzione italiana, DPCE Online, 2022, numero speciale.
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legislazione speciale per le Isole Aland e riconosce ad esse, secondo I’art. 120,
I’autogoverno in conformita a quanto specificatamente stabilito nella legge
sull’autonomia. L’art. 25 al secondo comma precisa inoltre che le Isole Aland formano
il proprio collegio elettorale per I'elezione di un rappresentante. Allo stesso modo anche
la Danimarca prevede un regime di differenziazione per le isole Faroe e la Groenlandia.

Dall’analisi del fattore insulare negli ordinamenti europei presi in considerazione
si evince come il “ritorno” delle isole nella Costituzione italiana sia stato funzionale ad
un adeguamento euro-unitario in armonia con lo spirito originale della Carta. Con la
riforma dell’art. 119 Cost. I’Italia si colloca in una posizione mediana rispetto al
riconoscimento accentuato del modello spagnolo e a quello parziale del modello
francese, pur vantando maggiori similitudini sia sul piano storico-costituzionale sia nei
rapporti tra centro-periferia con il primo.

5. Conclusioni

Oltre a promuovere interventi pubblici a favore di aree storicamente svantaggiate,
il rescritto art. 119 Cost. comporterebbe altresi 1’effetto di fungere quale parametro di
costituzionalita per tutti quei casi in cui si presuma violata la promozione di «misure
necessarie a rimuovere gli svantaggi derivanti dall'insularita», determinando di fatto la
declaratoria di illegittimita costituzionale delle norme in contrasto. Del resto anche la
giurisprudenza costituzionale con la sentenza n. 6 del 2019 si ¢ occupata — ben prima
della riforma dell’art. 119 Cost. — dei costi dell’insularita e del perdurante ritardo dello
sviluppo economico ad esso connesso, riconoscendo un diritto alla compensazione a
favore della Regione Sardegna, ricorrente in giudizio. Secondo la Corte infatti «Il
concreto pregiudizio derivante dalla mancata restituzione delle riserve erariali e da
contributi, accantonamenti e ritardi nel riconoscimento dell’insularita contrasterebbe
con I’autonomia economico-finanziaria regionale, presidiata dalle norme statutarie e da
quelle costituzionali».

Il riformato art. 119 Cost., per non restare una norma inattuata, deve
necessariamente essere letto in combinato disposto con almeno tre principii
costituzionali. L’impegno della Repubblica a promuovere «le misure necessarie a
rimuovere gli svantaggi derivanti dall'insularita» previsto dal nuovo 119 Cost. ¢ una
manifestazione del principio di eguaglianza sostanziale. La rimozione degli ostacoli di
ordine economico e sociale che limitano I’eguaglianza dei cittadini, prevista dal secondo
comma dell’art. 3 Cost., si dovra tradurre nella pianificazione di interventi volti a
ridurre le oggettive disparita tra cittadini insulari e continentali®>. Dall’Unita d’Italia ad
oggi gli isolani sono stati titolari di un’uguaglianza mutilata in forza degli svantaggi

2 «Nell’ordinamento costituzionale italiano, infatti, il principio di insularita ha un sicuro fondamento,
in primo luogo, nell’art. 3 Cost. Questo sancisce — come noto — il principio di eguaglianza formale, inteso
come “trattare in modo uguale situazioni uguali e in modo diverso situazioni diverse”, e quello di
eguaglianza in senso sostanziale, ossia ponendo a carico della Repubblica il compito di eliminare le
diseguaglianze socio-economiche.» v. L. M. TONELLIL, La riemersione dell insularita in Costituzione, in
Osservatorio AIC, 6/2022, 116.

Fascicolo n. 2/2023 88 ISSN 2039-8026



La Rivista “Gruppo di Pisa”

strutturali dovuti alla collocazione geografica dei territori di provenienza. Il diritto
costituzionale ad un’insularita equa e giusta si configura cosi come un diritto sociale in
senso stretto, idoneo a garantire i livelli essenziali delle prestazioni in tutto il territorio
nazionale. Allo stesso modo il principio di insularita diventa la prosecuzione in
prospettiva solidaristica dell’art. 5 Cost. che sancisce I'unita e I’indivisibilita della
Repubblica italiana. Da ultimo, il riconoscimento costituzionale delle isole opererebbe
un rafforzamento in senso egualitario della stessa liberta di circolazione prevista
dall’art. 16 Cost. per tutti i cittadini in qualsiasi parte del territorio nazionale, che
tuttavia risulta per molti isolani compromessa delle frequenti difficolta di collegamento.

La nuova formulazione dell’art 119 Cost., come si € detto, & certamente in linea
con lo spirito originario della Costituzione e con la piu recente disciplina euro-unitaria.
La riforma introdotta dalla legge costituzionale 7 novembre 2022 n. 2 si differenzia
sensibilmente da operazioni simboliche di magquillage costituzionale — fra tutte la
riduzione del numero dei parlamentari — avviate nel corso della medesima legislatura.
Le uniche perplessita tuttavia sembrerebbero riscontrarsi a) nella scelta di reintrodurre
soltanto il principio di insularita e non anche il riferimento al Mezzogiorno; b) nella
scelta di collocare I’insularita all’articolo 119 Cost. e non gia all’art. 5 Cost. tra i
principi fondamentali. Resta dunque da chiedersi in che modo il rescritto art. 119
impattera sulla riforma dell’autonomia differenziata attualmente in discussione e quali
saranno gli effetti nel lungo-medio periodo. «Ai posteri I’ardua sentenza».
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L’INCERTO FUTURO DEL DIVIETO DI MANDATO IMPERATIVO TRA
REGOLAMENTI PARLAMENTARI E GIURISPRUDENZA COSTITUZIONALE*

MARCO MELPIGNANO™”

SOMMARIO: 1. L’art. 67 Cost. nel complesso rapporto tripartito tra eletto, elettore e partito. —
2. La resilienza dell’art. 67 nonostante i numerosi tentativi di riforma. Un «nemico» dei
partiti da riformare? — 3. Disposizioni regolamentari e liberta parlamentare: un rapporto
intricato e cangiante. — 4. La modifica del 2022: una decisa accelerazione contro il
transfughismo. — 5. Le prospettive del senatore «apolide»: sfatus penalizzante e
«sanzionatorio»? — 6. La giurisprudenza costituzionale: «turning point» per un
rinvigorimento delle prerogative parlamentari o un buco nell’acqua? Un punto di vista
critico. — 7. Conclusioni.

1. L’art. 67 nel complesso rapporto tripartito tra eletto, elettore e partito

La liberta del mandato parlamentare rappresenta, sin dalle sue origini, uno dei
cardini del costituzionalismo moderno, volto ad assicurare in concreto che il
parlamentare non sia portavoce di istanze particolaristiche, ma sia curatore di interessi
generali. La rappresentanza politica nazionale, volta al «soddisfacimento degli interessi
permanenti della collettivita, intesa come tutt’uno indivisibile»!, realizza un
collegamento «tra I’elemento personale e 1’organizzazione autoritaria dello Stato»? che
si realizza entro le due Camere®.

* Contributo sottoposto a doppio referaggio anonimo.

“* Borsista presso il Seminario di Studi € Ricerche Parlamentari «Silvano Tosi», Universita degli Studi
di Firenze.

! R. MORETTI, Art. 67, in V. CRISAFULLI e L. PALADIN (a cura di), Commentario breve alla
Costituzione, Padova, 1990, 409.

2 Ibidem.

3 Sulla rappresentanza politica si vedano almeno G. LEIBHOLZ, La rappresentazione nella democrazia
(tr.it), Milano, 1988; D. NOCILLA e L. CIAURRO, Rappresentanza politica, in Enciclopedia del diritto,
XXXVIII, Milano, 1987.
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Come ha autorevolmente osservato Manzella*, la formula «parlamento-
rappresentante del popolo» ¢ andata di pari passo con il risoluto divieto di mandato
imperativo, ovvero della possibilita per gli elettori di revocare gli eletti (o, in ogni caso,
di condizionare 1’esercizio delle funzioni parlamentari con istruzioni giuridicamente
vincolanti): questa relazione biunivoca persiste tuttora, dopo il fallimento del progetto
di revisione costituzionale del 2016 che, invece, tentava di scindere il principio di
rappresentanza nazionale, di esclusivo appannaggio dei deputati, dal divieto di mandato
imperativo, di cui avrebbero continuato a beneficiare sia i deputati che i senatori’. Il
divieto di mandato imperativo ¢ stato inserito nella Costituzione repubblicana all’art. 67
e costituisce un «elemento strutturale della rappresentanza politica»*, sulla scia
dell’art. 41 dello Statuto Albertino che, seppure nella diversa cornice di rappresentanza
borghese, gia lo collocava «al centro del sistema»°.

Talune ipotesi «minimaliste» lo consideravano insito ed implicito
nell’ordinamento costituzionale di una moderna democrazia e ne ritenevano superflua la
codificazione tanto che, nel corso dei lavori della Costituente®, lo stesso relatore
dell’articolo Costantino Mortati si domandava se non fosse opportuno omettere questa
previsione normativa (la c.d. «opzione zero»)®, sia per la possibilita che «si facesse del
Senato la rappresentanza della regioni o di categorie»’, sia per I’incontrovertibile dato
fattuale per cui «i deputati sono espressione dei partiti con iquali hanno un diretto
legame». Anche il Presidente Umberto Terracini riteneva che una norma di questo
tenore potesse avere ragion d’essere «nei tempi passati e col collegio uninominaley,
quando il deputato si sentiva anche rappresentante di interesse di classe vincolato al
partito che ne aveva proposta (...) la candidatura e la rappresentanza era circoscritta al
collegio»’; inoltre, asseriva che I’introduzione di una disposizione di quel tenore non
avrebbe comunque inficiato concretamente il legame instauratosi fra 1’eletto ed il partito
(o comitato) che ne aveva sostenuto la candidatura. Ancora, il deputato azionista Lussu,
commentando la formula avanzata da Conti®, per cui «i deputati esercitano liberamente
la loro funzionew, riteneva I’utilizzo di tale avverbio pleonastico e potenzialmente
foriero di vari dubbi interpretativi. La formula «senza vincoli di mandato» si deve,
invece, al deputato Mannironi, che, per di piu, di concerto con I’on. Fabbri, proponeva
di introdurre anche un esplicito ed ulteriore riferimento al divieto che 1 singoli elettori
possano dare un mandato imperativo’.

Sin dalla discussione in sede costituente, dunque, ci si € interrogati sul legame di
reciproca integrazione del rappresentante della nazione con i partiti di elezione.

* A. MANZELLA, Il Parlamento, Bologna, 1991, 15 ss.

3C. MARTINELLI, Art. 67, in F. CLEMENTI, L. CuocOLO, F. RosA, G.E. ViGEVANI (a cura di), La
Costituzione italiana. Commento articoloper articolo, Vol. 11, Bologna, 2018, 76.

4 C. ESPOSITO, I partiti nella Costituzione italiana, Padova, 1954, 229-230.

5 G. AzzARITI, Il rapporto partito- eletto: per un’interpretazione evolutiva dell’art. 67 della
Costituzione, in Politica del diritto, 3/2013.

6 Cfr. resoconto sommario della seconda sottocommissione del 19 settembre 1946 disponibile al
seguente link: http://legislature.camera.it/_dati/costituente/lavori/Il Sottocommissione/sed017/sed017nc.pdf.

7 Ibidem.

8 La proposta dell’On. Conti su cui si apre la discussione recita: «i deputati esercitano liberamente le
loro funzioni».

°V. nota 8.
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Seppure, a livello teorico, ¢ indubbio che le due prescrizioni dell’art. 67 Cost.
rappresentino 1’architrave del modello di rappresentanza politica, consentendo di
operare la sintesi del pluralismo democratico in unitd politica'® rompendo lo schema
rigido e a compartimenti stagni della rappresentanza cetuale!!, sul piano pratico la realta
partitica e D’articolazione in gruppi parlamentari comporta una svalutazione del
principio tale da imporre un’interpretazione restrittiva dell’art. 67 Cost. Nello specifico,
la dottrina si € chiesta se I’emersione di altri canali di partecipazione politica, primo fra
tutti il diritto di associazione in partiti, € la consequenziale rottura del monopolio
parlamentare della gestione politica'? in favore degli stessi non rendesse superfluo
continuare il dibattito sulla rappresentanza, preso ormai atto del primato della cd.
«partitocrazia disciplinare»'? italiana, che imponeva (e impone tuttora) ai parlamentari
una disciplina «prevalentemente coercitiva e caporalesca»'*. I partiti, ora, si mostrano
quali entitd «stabili e sempre presenti che dominano il Parlamento»'” e, piuttosto che
concentrarsi sulla loro funzione di intermediazione con la societa civile, appaiono piu
preoccupati a consolidare la loro posizione di forza sintetizzabile nella formula
«governo parlamentare dei partiti» (Parlamentarische Parteiregierung)'e.

Un ragionamento del genere, condotto all’estremo, potrebbe portare a considerare
il Parlamento come un «corpo separato» rispetto al popolo: cio risulterebbe in netto
contrasto con il nostro complessivo impianto costituzionale esplicitato dall’art. 1, che
impone, invece, come ha sostenuto Santi Romano, di leggere in modo endorganico il
rapporto tra popolo e Parlamento, quale «struttura direttamente espressiva» della sua
volonta!”. Al contempo, perd, deve ammettersi che la relazione popolo-Parlamento ha
patito certamente il menzionato svuotamento contenutistico della rappresentanza
politica, diretta sempre piu verso una pressoché totale irresponsabilita del
rappresentante nei confronti dell’elettorato e della singolare evoluzione dei partiti,
divenuti dapprima catch-all parties, ovverosia partiti ormai trasversali, impoveriti del
sostrato ideologico ispiratore, e, poi, cartel parties che hanno oramai rinunciato a
svolgere il ruolo di cinghia di trasmissione tra Stato e societa'® e che hanno completato
la metamorfosi da attore sociale ad attore statale: si ¢ passati, appunto, dal «party on the

10 G. R1ZZONI, Opposizione parlamentare e democrazia deliberativa, Bologna, 2012, 221.

' i, 220.

12 A. MANZELLA, Il Parlamento, cit., 15 ss.

13 G. MARANINI, Stato di partiti non partitocrazia, in Studi politici, 3/1960; M. PIGNATARO, 1! libero
mandato parlamentare attraverso il prisma della giurisprudenza costituzionale, in Rassegna
parlamentare, 2/2022, 293-319.

14 A. MANZELLA, Il Parlamento, cit., 15 ss.

15 C. SCHIMTT, Il custode della Costituzione, Milano, 1991, 289.

16 Cfr. E. RINALDI, Divieto di mandato imperativo e disciplina dei gruppi parlamentari in
Costituzionalismo.it, 2/2017. L’A. delinea un’interessante riflessione sulle ripercussioni dell’interazione
tra mandato parlamentare e democrazia sulla forma di Stato.

I7S. ROMANO, Corso di diritto costituzionale, Padova, 1926, 167.

'8 In tal senso, cfr. P. RIDOLA, Democrazia Rappresentativa e Parlamentarismo, Torino, 2011, 86. Sul
fenomeno del “cartel party” si rimanda a R.S. KATZ, P. MAIR, Changing Models of Party Organization
and Party: The Emergence of Cartel Party, in Party Politics, 1995, 5 ss.
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ground» al «party on the office»".

Dunque, la relazione osmotica che legava i partiti alla societa ha lasciato il passo
alla loro sistematizzazione all’interno della struttura di autorita dello Stato e ha traslato
progressivamente le problematiche giuridiche riguardanti il vincolo di mandato sul
rapporto tra rappresentanti e partiti, lasciando sul sfondo gli elettori.

Tra il divieto di mandato imperativo e la rappresentanza politica sussiste, quindi,
una relazione univoca tale per cui al mutamento della forma rappresentativa corrisponde
ineluttabilmente un cambiamento semantico del libero mandato. Pertanto, alla luce degli
ultimi avvenimenti che hanno investito la materia, come la recentissima riforma del
regolamento del Senato del 27 luglio 2022, le ultime pronunce giurisprudenziali in
materia (a pit di un cinquantennio di distanza dalla sent. n. 16/1964)%, il presente
contributo si propone di analizzare 1’evoluzione di questo spinoso rapporto. Si cerchera
di indagare intorno al ‘futuro’ dell’art. 67 Cost., se la tendenza, specie in sede
regolamentare, ad una sua compressione sia irreversibile o se, paradossalmente, la
nuova configurazione dei partiti nel quadro politico, privi dell’investitura e
legittimazione popolare del secondo dopoguerra, non apra uno spiraglio volto a dare
nuova vita al principio del libero mandato.

Si provera a rispondere all’interrogativo se ’attuale disarticolazione del panorama
partitico, cui ha contribuito anche 1’affermazione di partiti che addirittura mettevano in
discussione il modello della democrazia rappresentativa, per una casuale eterogenesi dei
fini, non finisca per rivitalizzare la figura del parlamentare quale rappresentante della
Nazione, malgrado le notevoli spinte in senso contrario (tra cui spicca la succitata nuova
riforma del regolamento del Senato).

2. La resilienza dell’art. 67 Cost. nonostante i numerosi tentativi di riforma. Un
«nemico» dei partiti da riformare?

Le nuove ipotesi di riforma dell’art. 67 Cost., insieme alla necessita di adottare le
c.d. «disposizioni anti-transfughiste», sono tornate in auge in seguito al cospicuo
numero di passaggi di gruppo avvenuti nel corso della XVII e XVIII legislatura, pari
rispettivamente a 566 e 468. Questo fenomeno ha riguardato un numero di parlamentari
tutt’altro che trascurabile: nella XVII legislatura hanno cambiato gruppo ben 347
parlamentari21, pari addirittura al 35,53% degli eletti (piu di un terzo), mentre nella
XVIII il numero di parlamentari coinvolti ¢ sceso «solo» a 306. Contestualmente, vi ¢
stata una forza, quale il Movimento 5 Stelle, che ha fatto dell’introduzione del vincolo

9 R.S. KATZ, P. MAIR, The Ascendacy of The Party in Public Office: Party Organization Change in
Twentieh-Century Democracies, in R. GUNTHER, J.R. MONTERO, J.J LINZ (a cura di) Political Parties. Old
concepts and New Challenges, Oxford, 113ss.

20 Cfr. il paradigmatico punto 2 del considerato in diritto della sentenza in cui la Corte riconosce che
“il divieto del mandato imperativo importa che il parlamentare ¢ libero di votare secondo gli indirizzi del
suo partito ma anche 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”.

21 L. BARTOLUCCY, I gruppi parlamentari nella XVII legislatura: cause e conseguenze della loro
moltiplicazione, in Osservatorio sule fonti, 2/2018, 13 ss.
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di mandato tout court uno dei punti imprescindibili del proprio programma politico con
I’obiettivo di arginare la tendenza ad una pericolosa deresponsabilizzazione politica e a
punire I’infedelta parlamentare.

Tuttavia, in questa sede deve preliminarmente chiarirsi che sarebbe storicamente
errato limitare temporalmente il dibattito su detto tema circoscrivendolo all’ultimo
decennio, dovendosi, invece, retrodatare le proposte di riforma almeno alla Bozza di
Lorenzago22 del 2003, che, con una modifica apparentemente trascurabile?® del dettato
costituzionale volta ad ricalcare la dimensione collettiva delle Camere, avrebbe forse
consentito 1’inserimento nei regolamenti interni di norme «limitative» della liberta
parlamentare.

Andando ancora a ritroso, & doveroso ricordare la proposta di legge ArmaroliZ*,
che, purribadendo il principio della rappresentanza nazionale, proponeva di dichiarare
decaduti 1 parlamentari che «comunque (avessero alterato) i rapporti di forza tra
maggioranza e opposizione espressi dal corpo elettorale, o passando ad altro gruppo o
modificando il voto di fiducia inizialmente espresso nei confronti del governo», nonché
la proposta Stiffoni®’, che mirava a inserire in maniera secca e diretta il vincolo di
mandato, stante la necessita valorizzare il naturale collegamento morale che dovrebbe
legare 1’eletto all’elettorato. Risale allo stesso anno anche il ddl ChiapporiZ®, che aveva
come scopo quello di «contemperare la irrinunciabile indipendenza di coloro che sono
chiamati a rappresentare il popolo (...) con la necessita, gia espressa dal Crisafulli, di
assicurare unasede ufficiale di confluenza delle rappresentanze costituita sulla base di
regole uniformi»?’. Nello specifico, al primo comma si intendeva sostituire il principio
di rappresentanza «nazionale» con quella «popolare» e introdurre una curiosa locuzione
percui i membri del Parlamento «sono soggetti solo alla loro coscienza».

Questa novella appariva, pero, piuttosto contraddittoria con il resto dell’articolato,
vista la previsione del nuovo secondo comma che vieta ai parlamentari, a pena di
decadenza dal mandato, di aderire nel corso della legislatura ad un gruppo diverso da
quello di iscrizione. Ictu oculi, la contraddizione ¢ evidente: un parlamentare, che
formalmente dovrebbe rispondere solo alla sua coscienza non puo al contempo vedersi
limitata in maniera cosieclatante la sua liberta di azione, vista la concreta impossibilita
di manifestare il suo dissenso politico con il gruppo di elezione ed iscriversi in corso di
legislatura ad un gruppo differente.

Ancora, deve essere ricordato il progetto di legge Alberti Casellati’®, che
proponeva, mediante la semplice sostituzione della parola «senza» con la parola «con»

22 La c.d. “Bozza di Lorenzago”, approvata in Consiglio dei Ministri il 10 ottobre del 2003, consisteva
inun ampio progetto di riforma di ben 53 articoli della Parte Seconda della Costituzione, elaborato dagli
onorevoli Calderoli, Nania, D’Onofrio ¢ Pastore.

2 In questo progetto di riforma si proponeva di modificare le parole “ogni deputato o senatore” con “I
deputati e i senatori”. Si ritiene che 1’elisione della parola “ogni” e 1’utilizzo della declinazione plurale per
i deputati ed i senatori avrebbe aperto dei margini per un’eventuale modifica di disposizioni
regolamentari in senso “restrittivo” della liberta parlamentare.

24 Cfr. A.C. 5923 del 1999.

2 Cfr. A.S. 4160 del 1999.

2% Cfr. A.C. 6663 del 1999.

27 Cfr. relazione illustrativa A.C. 6663 del 1999.

28 Cfr. A.S. 196 del 2013.
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nel testo dell’art. 67, di introdurre de plano il mandato imperativo.? Pertanto, risulta
evidente come 1’ascesa del Movimento Cinque Stelle semmai abbia rafforzato il gia
preesistente impulso riformatore. Tuttavia, ¢ solo con 1’avvento della suddetta forza
politica che il dibattito pubblico ¢ tornato ad interessarsi, ove mai siammetta che se ne
sia davvero occupato in passato, delle modalita di espletamento del mandato
parlamentare in favore di un maggiore ed effettivo controllo dell’elettore.

Secondo questa visione, mutuando una categoria del diritto privato, 1’elettore
sembra vestire i panni del mandante ed il rappresentante quelli del mandatario: nello
specifico, si ritiene che la liberta di azione del parlamentare debba cedere il passo alla
necessita di rispettare il mandato politico ricevuto e liberamente accettato con la
candidatura ed il sostegno politico al programma del partito politico di elezione.
Questo, infatti, I’intento perseguito dal primo comma del disegno di legge costituzionale
n. 2759/2017 Crimi*!, che proponeva di inserire al primo comma dell’art. 67 Cost. la
controversa nozione di «mandato popolare», seppure non inedita, come si ¢ visto, nel
panorama delleipotesi di riforma.

Il concetto di «mandato popolare» ¢ insito in uno strumento di democrazia diretta,
il c.d. «popular recall» che ha riscosso grande successo negli Stati Uniti, e che & stato
poi importato in Inghilterra, in alcune ex colonie come 1’India ed il Sudafrica e in alcuni
Paesi dell’America Latina®. Per recall si intende «il potere degli elettori di rimuovere
un pubblico ufficiale, prima della scadenza naturale del suo mandato»®.
Preliminarmente, deve chiarirsi che sia la diffusione di tale istituto in democrazie
mature che la sua recentissima introduzione con il Recall of MPs Act’? del 2015-
seppure in casi limitati- nel Regno Unito fughino qualsiasi dubbio teorico
sull’incompatibilita con la democrazia rappresentativa e, transitivamente, con il divieto
di mandato imperativo. Al contrario, ¢ opportuno rilevare che potrebbero esservi aspetti
antinomici di non poco conto con il principio di rappresentanza nazionale dell’art. 67
non solo nell’eventualita in cui il menzionato potere di revoca fosse attribuito soltanto
agli iscritti del partito di elezione del parlamentare’ ma anche nel caso in cui questo
fosse conferito al corpo elettorale (ad esempio all’elettorato attivo di un singolo
collegio) per mezzo di un intervento sulla disciplina elettorale, mantenendo allo stesso
tempo immutata la lettera del dettato costituzionale>®.

2 Per una diffusa trattazione dell’argomento, cfr. F. CARISTO, N. OLIVERIO, Rappresentanza politica
e divietodi mandato imperativo: ieri, 0ggi e domani, Bologna, 2017.

9Cfr. Relazione illustrativa ddl. n. 2759/2017.

3ICfr. A.S. 2759 del 2017.

32 Si pensi alle Costituzioni di Colombia (1991), Perli (1993) e Venezuela (1999); cfr., pin
diffusamente, A. FRICANO, Apologia del libero mandato parlamentare: quale futuro per una guarentigia in
crisi?, in Rivista Gruppo di Pisa, 1/2021.

3 D. MONE, Crisi della rappresentanza politica e della democrazia parlamentare: il recall non
sembra lasoluzione, in Osservatorio AIC, 1/2020.

34 Diffusamente, v. G. CARAVALE, Recall dei Comuni ed espulsione dei Lords: il Parlamento di
Westminsterapprova le riforme, in Forum di Quaderni costituzionali, 8 aprile 2015.

35 Sul tema, in senso contrario, si segnala M. AINIS, Come salvare il Parlamento. La democrazia
rappresentativa deveaccogliere in grembo un po’ di fantasia, in Repubblica, 28 aprile 2017.

36 N. ZANON, 1 libero mandato parlamentare, Saggio critico sull’art. 67 della Costituzione, Torino,
1990, 341 ss.
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Va segnalato che autorevole dottrina®’, argomentando a fortiori dalla possibilita di
«revoca» anzitempo delle Camere nel loro complesso - mediante 1’istituto dello
scioglimento anticipato previsto dall’ art. 88 Cost. - ritenga che I’irrevocabilita non
costituisca parte del «nucleo essenziale» del divieto di mandato imperativo: se pure si
sposasse questa tesi, la teorica compatibilita costituzionale della revocabilita del
parlamentare nulla toglierebbe all’opportunita, se non addirittura all’obbligo, di operare
una revisione costituzionale3®, qualora si volesse introdurre il recall nel nostro
ordinamento. .

Tornando all’esame della proposta di modifica costituzionale a firma Crimi,
ancora pill problematica risultava la proposta di aggiungere un secondo comma al citato
art. 67 Cost., che, addirittura, prevedeva le sanzioni della decadenza e della
incandidabilita in caso diiscrizione ad un gruppo differente rispetto a quello di elezione.
Nell’ottica del proponente, la decadenza trovava legittimazione nella previsione di altre
Carte europee, nel caso di specie 1’art. 160 della Costituzione portoghese del 1976 ,e
costituiva un utile antidoto per frenare il transfughismo parlamentare, reo di alterare non
solo 1 normali equilibri democratici, ma addirittura anche la sovranita popolare di cui
all’art. 1 Cost.*, della quale i rappresentanti sono espressione.

A titolo esemplificativo, puo ricordarsi che una simile ipotesi di decadenza era
stata prevista sia nell’A.C. 6694/2000 (Pisapia), che introduceva I’eventualita che una
legge, in armonia con lalegge elettorale vigente*® , contemplasse le ipotesi di decadenza
dei parlamentari che aderiscano ad «uno schieramento o ad una coalizione diversa da
quella nell’ambito della quale sono stati eletti», sia nell’A.S. 2497/2010 (Della Seta),
che, pur lasciando invariato il primo comma, intendeva aggiungere al testo
costituzionale il seguente comma: «decade dal mandato il parlamentare chi s’iscrive ad
un gruppo parlamentare, diverso dal misto, che non rappresenti il partito per cui ¢ stato
eletto».

Ha destato grande perplessita I’inserimento nel disegno di legge Crimi anche della
sanzione dell’incandidabilita, essendo questo un istituto basato sull’indegnita morale di
un soggetto*! e con tutt’altro fine, quale quello di evitare che possa concorrere alle
cariche pubbliche chi sia ritenuto privo delle qualitd personali necessarie*? per
mantenerne il prestigio. Date queste premesse, appare quindi fisiologico come nelle
successive legislature, in entrambe le esperienze di governo a guida Cinquestelle, la
riforma del principio di libero mandato fosse uno degli obiettivi fissati nel programma.
Dapprima, nel contratto di governo del c.d. «Governo giallo-verde», sottoscritto dall’on.

37 vi, 331, nota 192.

38 Cio, forse, pud spiegare la scelta del Movimento 5 Stelle di prevedere un modello embrionale di
recall interno, in occasione delle elezioni per il Parlamento Europeo e non delle elezioni politiche
nazionali.

3 Relazione illustrativa al ddl. 2759/2017.

40 A parere di chi scrive, la circostanza che la legge incaricata di elencare i casi di decadenza dovesse
tener conto della legge elettorale, sembrava far concludere pacificamente per la sua natura ordinaria.

41 R. BIN, G. PITRUZZELLA, Diritto Costituzionale, Torino, 2022, 166 ss.

“2 Ibidem.
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Luigi Di Maio e dal Sen. Matteo Salvini*®, al punto 20, rubricato «Riforme istituzionali,
autonomia e democrazia diretta», si stabiliva che loccorre introdurre forme di vincolo
di mandato imperativo per i parlamentari, per contrastare il sempre crescente
fenomeno del trasformismo». A seguire, nel programma del c.d. “Governo giallo-rosso”
al punto 10 si scriveva che si rende necessario «avviare una revisione costituzionale
volta a introdurre istituti che assicurino equilibrio al sistema e che contribuiscano a
riavvicinare i cittadini alle istituzioni».

Nonostante 1’innumerevole quantita di proposte e gli impegni governativi non
abbiano portato ad una revisione costituzionale, sarebbe sbagliato affermare che nulla si
sia mosso.

In conclusione, deve ricordarsi l’ultimo progetto presentato in ordine
cronologico*, ovvero la proposta di legge Fascina®, recante «Modifica dell’articolo 67
della Costituzione, concernente 1’introduzione del vincolo di mandato parlamentarey,
che prevedeva la sostituzione del vigente art. 67 con un nuovo articolato suddiviso in
due commi*®. Il primo manteneva la parte iniziale del vigente articolo per cui «ogni
membro del Parlamento rappresenta la Nazione», mentre la previsione che codifica il
libero mandato veniva soppressa in favore di un nuovo comma che stabiliva la
decadenza di colui che sifosse iscritto ad un gruppo che «non rappresenta il partito per il
quale ¢ stato eletto». Nell’ottica del proponente 1’art. 67 Cost. avrebbe giustificato il
continuo decadimento del ruolo della rappresentanza politica e la rottura del patto
sottoscritto tra elettori ed eletti - in quanto candidati con quel partito - con la
conseguenza di un pericoloso ritorno ad un modello di «partito parlamentare»
ottocentesco, reo di aggirare 1 risultati delle competizioni elettorali con la strumentale
creazione di gruppi in corso di legislatura. Appare, pero, piuttosto contraddittoria la
volonta, espressa inequivocabilmente nella relazione illustrativa, di «voler recuperare il
significato dell’articolo 67 della Costituzione, al fine di salvaguardare il ruolo dei partiti
(...), elementi fondamentali per la tenuta della democrazia e, al contempo, del modello
di democrazia rappresentativa delineato dalla Costituzione», sopprimendo, di fatto, il
principio stesso.

Infine, la proposta di legge conteneva una premessa tutt’altro che pacifica: si
riteneva, infatti, che, negli ultimi vent’anni, a causa di fattori «endogeni ed esogeni», si
fosse assistito a un «indebolimento» del rapporto tra parlamentare e partito politico a
causa dell'infievolimento del gruppo parlamentare, quale «cerniera tra 1 partiti ed il
Parlamento»*’. Se, da un lato, risulta innegabile che, con la crisi della c.d. «Prima

43 Per approfondire, cfr. C. SBAILO, Tagliare il numero dei parlamentari? Si puoé a condizione di
preservare la liberta di mandato. L’intima contraddittorieta della proposta di riforma gialloverde, in
Forum di Quaderni costituzionali, 2019.

4 L. LEo, Il divieto di mandato imperativo tra dettato e attualita, in Amministrazione in cammino,
2023, 11 ss.; cfr. anche A. MANNINO, La mobilita parlamentare tra principio democratico,
rappresentanza nazionale e divieto di mandato, in L. CARLASSARE (a cura di), Democrazia,
Rappresentanza, Responsabilita, Padova, 2001, 61-80; A. CIANCIO, La garanzia del libero mandato
parlamentare tra disciplina di gruppo e trasformazione dei partiti, in Diritti fondamentali, 1/2021.

45 A.C. 3297 del 2021.

46 Cfr. http://documenti.camera.it/leg18/dossier/pdf/AC0542.pdf.

47 G.F. CIAURRO, Sulla natura giuridica dei gruppi parlamentari, in Studi per il XX anniversario
dell’Assemblea Costituente, Firenze, 1969, 217.
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Repubblica», 1 partiti non rappresentino piu la «pietra angolare» del sistema
istituzionale™e si siano trasformati in «partiti dei leader»*®, dall’altro, sembra parimenti
vero che la fedelta alla formazione politica abbia soltanto cambiato forma e che si
sostanzi ora in una nuova relazione tripartita tra eletto, partito e leader.

Suscita grande curiosita la provenienza politica della prima firmataria della
presente proposta di legge costituzionale: si tratta, infatti, di una deputata appartenente
ad un partito politico - nel caso di specie Forza Italia - principale destinatario della
critica politica ed «antipolitica» del Movimento Cinquestelle, rivolta ad un modello del
quale il mandato imperativo ¢ senza ombra di dubbio una delle principali
manifestazioni.

Sorprende, a livello cronologico, che la prima e 'ultima proposta di modifica
arrivino dal centrodestra, a testimonianza del fatto che Dl’attenzione per il tema del
mandato imperativo sia trasversale e che, almeno teoricamente, potrebbe prefigurarsi un
eterogeneo consenso politico sull’argomento.

A parere di chi scrive, emerge prima facie un travisamento degli attori politici sia
sulle modalita che sulle finalita perseguite con i proposti interventi di modifica dell’art.
67: la lotta transfughismo parlamentare, seppure rappresenti indubbiamente un tema
trasversale di critica ed efficace propaganda politica, non puo giustificare le velleita di
strumentalizzare ipotesi di revisioni costituzionali per massimizzare il consenso
elettorale.

Un’impostazione del genere, talaltro, sarebbe colpevole di trascurare
intenzionalmente il ruolo che la dottrina ha correttamente destinato al libero mandato,
quale «limite a possibili implicazioni estreme che volessero trarsi dal principio
risultante dal combinato disposto degli artt. 1 e 49: revocabilita dei mandati, perdita del
mandato in conseguenza di espulsione o dimissioni dal partito e simili»*.

Difatti, il problema del trasformismo potrebbe essere arginato sufficientemente -
come sinora ¢ stato fatto ma non sempre con I’adeguata cautela - dai regolamenti
parlamentari, in quanto materia organicamente appartenente ad ogni Camera>® e quindi
coperta dalla riserva di regolamento parlamentare dell’art. 64 Cost’".

In sintesi, sinora qualsivoglia tentativo di revisione costituzionale dell’art. 67
Cost. non hatrovato compiuta attuazione; al contempo, sta di fatto che la materia risulta
essere stata oggetto di attenzione sia nelle varie riforme dei regolamenti parlamentari -
da ultimo quelle del Regolamento del Senato del 27 luglio 2022 - sia nella recente
giurisprudenza.

3. Disposizioni regolamentari e liberta parlamentare: un rapporto intricato e

30 A. MANZELLA, Passaggi costituzionali, Bologna, 2023, 175 ss.

48 M. CALISE, Il partito personale, Roma-Bari, 2010, 47 ss.

4V, CRISAFULLI, Partiti, Parlamento, Governo, in ID., Stato popolo governo. Illusioni e disillusioni
costituzionali, 1985, 214.

'S, GALEOTTI, Contributo alla teoria parlamentare del procedimento legislativo, Milano, 1957, 157.

1 Per un’interpretazione ancora piu estensiva della riserva di competenza concessa al diritto
parlamentare si veda almeno G. ZAGREBELSKY, Manuale di diritto costituzionale. 1l sistema delle fonti del
diritto (1), Torino, 1987, 196.
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cangiante.

I regolamenti parlamentari hanno recepito 1’esigenza dei parlamentari di potersi
esprimere liberamente ed anche in maniera difforme rispetto alle indicazioni di partito.
Nel 1986 siera intervenuti modificando 1’art. 83 R.C., concernente la discussione sulle
linee generali di un progetto di legge, mediante 1’aggiunta di un secondo periodo che
attribuiva al Presidente dell’Assemblea il potere di concedere la parola ai deputati che
intendessero prendere «posizioni dissenzienti rispetto a quelle dei propri gruppi,
stabilendo le modalita ed i limiti dei loro interventi»’>.

Nel 1997, poi, si estese tale prerogativa anche ad un deputato per ciascuna
componente politica del gruppo misto. Sempre in quest’ultima occasione si intervenne
con lo stesso spirito anche sul 3° comma dell’art. 116 R.C., riguardante la disciplina
della posizione della questione di fiducia, stabilendo ugualmente che «il Presidente
concede altresi la parola ad un deputato per ciascuna delle componenti politiche
costituite nel Gruppo misto e ai deputati che intendano esprimere un voto diverso
rispetto a quello dichiarato dal proprio gruppo, stabilendo le modalita e 1 limiti di tempo
degli interventi.»

Piu in generale, pud ben dirsi che I’introduzione delle componenti politiche del
gruppo misto alla Camera nel 1997°% e la conseguente attribuzione di prerogative
rappresenta sicuramente una ulteriore garanzia per lo svolgimento del libero mandato
parlamentare; non mancano, tuttavia, punti di criticita, dal momento che la prospettiva
di poter godere di taluni «benefici» parlamentari potrebbe favorire il semplice
«collegamento tecnico»’* di deputati con opinioni e prospettive politiche del tutto
diverse.

Sulla stessa scia si pone anche 1’art. 84 R.S., inserito nel capo dedicato alla
discussione,secondo cui i senatori che dissentano dalle posizioni dei gruppi di iscrizione
sul tema possono autonomamente iscriversi a parlare ed i loro interventi non sono
conteggiati nelcomputo del tempo totale assegnato a ciascun gruppo. Tale disposizione
si pone certamente in funzione di tutela del libero espletamento del mandato: infatti, a
norma del comma 1 del citato articolo, i senatori si iscrivono a parlare per mezzo dei
gruppi di appartenenze e, il raggiungimento del tempo massimo riservato a ciascun
gruppo preclude agli altri suoi componenti la possibilita di intervenire. Un’altra normadi
garanzia, volta addirittura ad incidere sulla «vita interna®™» dei singoli gruppi &
rappresentata dall’art. 53 R.S.- relativo alla programmazione dei lavori - che, al comma
7,impone ai regolamenti interni dei gruppi di stabilire per i singoli Senatori «forme e
procedure di partecipazione che consentano (...) di esprimere i loro orientamenti e
presentare proposte sulle materie comprese nel programma dei lavori o comunque
all’ordine del giorno».

Come si ¢ poc’anzi detto, pero, la crisi del sistema partitico di inizi anni "90 e,

32 L. CIAURRO, Art. 67 in R. BIFULCO, A. CELOTTO, M. OLIVETTI, (a cura di), Commentario alla
Costituzione, 11, Torino, 2006, 1288 ss.

33 Ex multis, si & intervenuti sugli artt. 13 comma 2, 14 comma 5, 15 bis, 24 comma 7.

401.. CIAURRO, Art. 67 in Commentario alla Costituzione, cit.,1288.

35 N. LuPo, L. GIANNITI, Corso di Diritto Parlamentare, Bologna, 2018,134.
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secondo parte della dottrina, I’introduzione del sistema maggioritario (a partire dalla XII
legislatura)®® hanno causato I’innalzamento del tasso di mobilita parlamentare,
imponendo anche a livello regolamentare una decisa inversione di marcia. Il legislatore
regolamentare del Senato ¢ quindi intervenuto, dapprima nel 2017, poi nel 2022, per
arginare le tendenze disgregatrici, effetto della degenerazione della mobilita
parlamentare®’.

Nel 2017 si & abolita la possibilita di costituire i c.d. «gruppi in deroga»’® e,
contestualmente, si ¢ cercato di restringere gli spazi per i cambi di casacca modificando
la disciplina per la costituzione di un gruppo parlamentare con I’introduzione di un
requisito politico-elettorale®: infatti, oltre alla necessaria presenza di 10 senatori, si
prevedeva che questo dovesse rappresentare «un partito o movimento politico, anche
risultante dall’aggregazione di partiti o movimenti politici, che avesse presentato alle
elezioni del Senato propri candidati con lo stesso contrassegno, conseguendo 1’elezione
di senatori»®,

Questa novella ha il merito, da una parte, di ridare vigore al rapporto tra elettore
ed eletto, dall’altra, di istituzionalizzare il collegamento tra i partiti politici e i
corrispondenti gruppi parlamentari, quali loro proiezioni assembleari®, tentando di
limitare (senza grande successo)®? il fenomeno del c.d. «partito parlamentare».

Al contempo, la riforma di cui si sta discorrendo nell’intento- puntualmente
disatteso- di cristallizzare per tutta la legislatura I’insieme dei gruppi a quelli formatisi
ad inizio legislatura, priva di ogni forma di tutela 1 parlamentari che abbiano riscontrato
un drastico cambio di linea politica del partito di elezione. Tale questione si interseca
anche con I’opportunita della rispondenza del voto elettorale -espresso sulla base di un
determinato programma- all’azione parlamentare concretamente svolta: comprimere
totalmente la creazione successiva di gruppi asseconderebbe implicitamente 1’idea che il
concorso dei cittadini alla determinazione della politica nazionale (ex. art. 49 Cost.) sia
relegata esclusivamente al momento del voto e non si dispieghi invece lungo tutto il
corso della legislatura.

Riassumendo, se al Senato devono necessariamente coesistere entrambi 1 requisiti,
alla Camera, 1’occorrenza del fattore politico ¢ subordinata al mancato soddisfacimento
del primario e sufficiente criterio numerico, attualmente fissato a 20, ma che si
abbassera a 14 a partire dalla XX legislatura®. La Camera, infatti, diversamente dal

%6 S. CURRERL, I gruppi parlamentari nella XV legislatura, in Rassegna parlamentare, 2/1999, 29.

7 N. LUPO, Le nuove regole sui gruppi, (ma solo al Senato), in Quaderni costituzionali, 1/2018; M.
PIGNATARO, La mobilita parlamentare al Senato. Uno sguardo alle riforme del regolamento del 2017 e
del 2022, in Osservatorio AIC, 1/2023; E. LA FAUCI, La riforma del regolamento del Senato sui gruppi
parlamentari: innovazione formale o rivoluzione sostanziale?, in Gruppo di Pisa, 2/2020.

38 Cfr. 1l testo di delibera del 20 dicembre 2017 di modifica del regolamento del Senato, pubblicato in

G.U. il 19.01.2018 e consultabile: https://www.gazzettaufficiale.it/eli/id/2018/1/19/18°00362/sg.

3 T.F. GIUPPONI, La riforma del regolamento e il travagliato avvio della XVIII legislatura, in Lo
Stato,10/2018.

% Art. 14 comma 4, primo periodo R.S.

61 N. LUPO, L. GIANNITI, Corso di Diritto Parlamentare, Bologna, 2018, 126.

62 Si veda il caso dei “costruttori” e CAL; pit incertezze, invece, vi sono riguardo al gruppo di IV.

6 La Camera, lo scorso 30 novembre ha deliberato le modifiche al Regolamento relative ad
adeguamenti conseguenti alla riduzione del numero dei deputati, pubblicata poi in G.U. il successivo 2
dicembre e consultabile al seguente link: https://www.gazzettaufficiale.it/eli/gu/2022/12/02/282/sg/pdf
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Senato, all’art 14 comma 2 del regolamento ammette, previa autorizzazione dell’Ufficio
di Presidenza, la creazione di gruppi parlamentari in deroga, qualora rappresentino
partiti organizzati nel Paese che abbiano presentato, con il medesimo contrassegno, in
almeno venti collegi, proprie liste di candidati e che abbiano ottenuto almeno un
quoziente e una cifra elettorale nazionale di almeno trecentomila voti di lista validi. Sul
punto, la Giunta per il Regolamento, nel parere del 16 maggio 2006, ha interpretato
estensivamente la locuzione «partito organizzato nel Paese» specificando che debba
intendersi una «forza politica» che sia riconoscibile «al momento delle elezioni,
avendovi presentato lo stesso contrassegno, € che non si sia invece costituita
successivamente ad esse»%: coerentemente con questo indirizzo, pertanto, il requisito
elettorale da soddisfare per ottenere la formazione del gruppo pare essere la
partecipazione alla ripartizione nazionale dei seggi (ferma restando la presentazione del
contrassegno in venti circoscrizione), non potendosi, invece, predeterminare un numero
minimo idoneo per la prescritta autorizzazione.

Nonostante 1 tentativi di abrogazione, la Camera si ¢ finora mostrata determinata
nel conservare questa facolta: I’ Assemblea, infatti, in ben due occasioni, il 24 settembre
1997 ed il 12 gennaio 2000% ha respinto le proposte della Giunta per il Regolamento
volte a sopprimere il co. 2 del predetto art. 14.

Questa norma, specie nel corso delle ultime legislatura, si ¢ rivelata suscettibile di
numerose attuazioni che hanno messo ancora piu in luce le importanti differenze con
I’altro ramo del Parlamento: basti pensare, a titolo esemplificativo, all’inizio della
XVII legislatura, alla costituzione in deroga a Montecitorio del gruppo di Liberi e
Uguali®®- in quanto provvisto dei requisiti del comma 2, non replicabile, invece, a
Palazzo Madama, a causa dell’entrata in vigore delle modifiche regolamentari.

Concludendo sulla Camera, non pu0 soprassedersi sui recentissimi sviluppi in
materia agli albori della XIX legislatura®’. In particolare, la Giunta per il Regolamento &
stata interpellata sulla richiesta di formare un gruppo da parte dei deputati — tutti eletti in
collegi uninominali - appartenenti a «Noi Moderati», lista interna alla coalizione di
centrodestra che pero non aveva raggiunto il quoziente elettorale, condicio sine qua non
perl’accesso alla ripartizione proporzionale dei seggi. La Giunta, preso atto della natura
mista dell’attuale sistema elettorale®®, ha sancito che sussistano i presupposti per la
costituzione di un gruppo in deroga anche per una compagine politica, presentatasi con

64 Cfr. https://www.camera.it/leg19/593?conoscerelacamera=91.

% V. Di CIOLO, L. CIAURRO, Teoria e prassi del diritto parlamentare, Milano, 2013, 308.

% Ta formazione del gruppo (che contava 14 deputati) fu deliberata ad unanimita dall’Ufficio di
Presidenza della Camera; cfr. S. CURRERI, Alla Camera costituito, in deroga, il gruppo di Liberi e
Uguali: una decisione legittima, imparziale, opportuna, in lacostituzione.info; L. BARTOLUCCI, I Gruppi
parlamentari nella XVII legislatura: cause e conseguenze di una moltiplicazione, in Osservatorio sulle
fonti, 2/2018.

S7A. LERRIO, La formazione dei gruppi parlamentari all’inizio della XIX legislatura. Alla Camera puo
bastare un solo eletto in un collegio uninominale, in Osservatorio sulle fonti, Interna corporis degli
organi costituzionali, 3/2022.

% La 1. 165/2017 prevede ’elezione di 147 seggi alla Camera e 74 al Senato (pari al 37.5% del totale)
incollegi uninominali; si ricordi che, a seguito dell’entrata in vigore della legge costituzionale 1/2020 che
ha ridotto il numero dei parlamentari, si ¢ intervenuti con il d.1gs n. 177/2020 per adeguare i collegi
uninominali; si ricordi che, a seguito dell’entrata in vigore della legge costituzionale 1/2020 che ha ridotto
il numero dei parlamentari, si & intervenuti con il d.1gs n. 177/2020 per adeguare i collegi elettorali.
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lo stesso contrassegno in almeno venti collegi, che «abbia conseguito almeno un eletto
in un collegio uninominale purché univocamente riconducibile, al momento della
consultazione elettorale, alla medesima forza politica»ég,

Tale riconducibilita, precisa la Giunta, ricorre sia quando si tratti di un eletto nel
collegio uninominale presentatosi conuna forza politica non coalizzata, sia nel caso di
elezione in collegio uninominale di un candidato sostenuto da pil partiti coalizzati, che
allo stesso tempo risulti nelle liste per la parte proporzionale della forza politica che il
gruppo intende rappresentare. Per “Noi Moderati, tale univoca riconducibilita rientrava
indubbiamente nella seconda fattispecie, data la circostanza che gli eletti nei collegi
uninominali — formalmente candidati di coalizione di centrodestra — erano presenti
anche nelle liste di Noi Moderati per la parte proporzionale; ¢ innegabile che
un’interpretazione cosi lasca del regolamento, oltre che stridere con la ratio della lettera
regolamentare, in linea teorica, potrebbe aprire la strada alla formazione di gruppi in
deroga per Pit Europa, che ha eletto nell’uninominale i deputati Magi e Della Vedova, e
per Impegno Civico che, dal canto suo, ha eletto il deputato Tabacci.

Dovendo tirare invece le somme della riforma del Senato, puo dirsi che 1’obiettivo
principale di scongiurare la proliferazione di gruppi in corso di legislatura — responsabili
di alterare il principio di proporzionalita su cui si regge il funzionamento degli organi
delle Camere’- non sia stato raggiunto, poiché, gia durante la scorsa legislatura, si &
potuto constatare come siano gia stati elaborati degli espedienti per aggirare le nuove
disposizioni regolamentari.

Cid & accaduto, per la prima volta’, con la costituzione del gruppo Italia Viva-Psi,
leading case in materia, resa possibile da un’interpretazione estensiva del comma 4
dell’art. 14 R.S. "' e dall’utilizzo del contrassegno del Psi, che aveva eletto il Sen.
Riccardo Nencini.’”> La distorsione applicativa della previsione regolamentare si
incentra tutta sulla corrispondenza tra il senatore ed «il partito ed il movimento politico
che si sia presentato alle elezioni», nel caso di specie il PSI, il cui simbolo compariva
unitamente a quello della «Federazione dei Verdi» e «Area Civica» all’interno del
contrassegno del cartello elettorale «Italia Europa Insieme», in corsa con la coalizione
di centrosinistra alle elezioni del 4 marzo 20187, In prima analisi, deve sottolinearsi
come, a livello formale la lettera dell’articolato non risulti violata, poiché il Sen.
Nencini risultava specificatamente collegato tanto alla lista 1Italia Europa Insieme» — in
quanto candidato nella quota proporzionale nel collegio plurinominale Lombardia 02 —

% Cfr. https://www.camera.it/leg19/593?conoscerelacamera=391

70 R. DICKMANN, La transizione tra XVII E XIX legislatura: nuovi regolamenti per ‘“nuove”
Camere?, in Federalismi.it, 24/2022.

7 G. MAESTRI, Il nuovo gruppo «Psi-Italia Viva» al Senato: le falle della riforma
«antiframmentazione» del Regolamento, in lacostituzione.info, 19 settembre 2019.

71 A. CARBONI, La posizione del Governo in Senato a seguito della riforma organica del Regolamento
del 2017: spunti di riflessione, in Associazione per gli studi e le ricerche parlamentari, Torino, 2021, 59.

72 Nencini era stato eletto nel collegio uninominale Toscana 04 con la coalizione di centrosinistra.

73 M. PODETTA, La nuova disciplina dei gruppi al Senato tra demagogia riformista, dubbi
costituzionali e distorsioni applicative, in Costituzionalismo.it, 1/2020; G. PICCIRILLI, Finalmente una
prima riforma del regolamento del Senato. Luci ed ombre di un intervento che necessita di essere
completato, in Osservatorio sulle fonti, Interna corporis degli organi costituzionali, 3/2017; G. SANTINI, /
gruppi parlamentari all’esordio della XVIII legislatura, in Osservatorio sulle fonti.
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quanto anche allo stesso simbolo PSI, essendo tra I’altro I'unico iscritto alla relativa
componente del Gruppo Misto e ricoprendo, al tempo dei fatti, il ruolo di Presidente del
Consiglio nazionale del partito’.

E’ dal punto di vista sostanziale che, invece, la ratio della riforma viene
totalmente frustrata: difatti, il riformatore regolamentare voleva impedire la costituzione
di gruppi non corrispondenti a partiti/movimenti presentatisi alle elezioni e che i gruppi
parlamentari divenissero proiezioni veritiere di compagini politiche che avessero
riportato un discreto consenso elettorale”.

Nel caso in esame, entrambi i fini sono stati disattesi e si & avverato il timore di
aggiramento delle norme «mediante la costruzione ex post di identita posticce su liste
magari marginali al momento del voto»’>. Per quanto concerne il primo aspetto, appare
incontrovertibile cheil simbolo PSI funga da mero contenitore di una forza politica nata
in Parlamento e, solo in un secondo momento, strutturatasi come partito; per quanto
riguarda il secondo, deve osservarsi che la lista Italia Europa Insieme ha conseguito
soltanto lo 0,54% dei voti, non raggiungendo nemmeno la soglia dell’1% che avrebbe
consentito il conteggio dei voti all’interno della coalizione di appartenenza.

Analoghi profili problematici sono emersi successivamente con la nascita dei
gruppi Maie-Centro Democratico (scioltosi solo due mesi dopo), Insieme per il Futuro-
CentroDemocratico e C.A.L (Costituzione, Ambiente, Lavoro)-IDV.

In particolare, quest’ultimo caso ha concretizzato il problema delle c.d. «liste
matrioska», gia paventato alla vigilia delle elezioni del 2018, per cui nelle contese
elettorali sarebbero presentati dei «cartelli elettorali» il cui simbolo contenga a sua volta
ulteriori simboli, in modo da garantire a queste forze la possibilita di costituire gruppi
autonomi in Parlamento’®.

Il caso in esame presenta delle notevoli criticita, dal momento che, almeno a
livello formale, non sussistevano i presupposti minimi per la creazione del suddetto
gruppo parlamentare. Infatti, la formazione del gruppo era stata consentita grazie al
contrassegno elettorale di IDV, presentatasi alle elezioni, con altre quattro compagini
politiche, nella lista «Civica Popolare Lorenzin», che aveva riportato 1’elezione -
peraltro in un collegio uninominale - del solo Sen. Casini, non presentatosi con il
simbolo di IDV.

Pertanto, come & stato autorevolmente sostenuto’’, I’innovativita della modifica
del 2017 si ¢ scontrata, in primis, con un panorama politico sempre piu fragile e
frammentato che ne ha impedito di fatto un pacifico inserimento nell’ordinamento
regolamentare e, in secundis, con una situazione di forte incertezza sul rapporto gruppo-
eletto, dovuta al controverso ed irrisolto dibattito giurisprudenziale a seguito delle

74 M. PODETTA, La nuova disciplina dei gruppi al Senato, cit., 140 ss.

7 M. PODETTA, La nuova disciplina dei gruppi al Senato tra demagogia riformista, cit., 142 ss.

> G. PiCCIRILLI, Finalmente una prima riforma del regolamento del Senato. Luci ed ombre di un
intervento che necessita di essere completato, in Osservatorio sulle fonti, Interna corporis degli organi
costituzionali, 3/2017.

76 Pin diffusamente, cfr. M. PIGNATARO, La mobilita parlamentare al Senato. Uno sguardo alle
riforme delregolamento del 2017 e del 2022, in Osservatorio AIC, 1/2023.

77 E. GRIGLIO, Il rapporto tra gruppi, partiti e singoli eletti nel Regolamento del Senato. Spunti di
riflessione a margine dell esperienza comparata, in Federalismi.it, 30/2022.
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molteplici espulsioni dal Gruppo del Movimento 5 Stelle’8. Al contempo, perd, anche in
virtl di altre novelle volte a disincentivare la mobilita parlamentare’, gia nella XVIII
legislatura si era registrato un forte calo nello spostamento dei senatori da un gruppo
all’altro, «solo» il 27,50%, pari a 88 senatori, ha cambiato «casacca», a fronte del
43,57%, pari 140 della XVII legislatura.

La riforma del 2017, infatti, ha anche inserito delle specifiche disposizioni «anti-
trasfughiste».

Nel dettaglio, ¢ stato aggiunto all’art. 13 (rubricato «Cessazione dalle cariche del
Consiglio di Presidenza») il comma 1-bis che prevede che 1Vice Presidenti e 1 Segretari
— ma non i questori — che entrino a far parte di un Gruppo parlamentare diverso da
quello al quale appartenevano al momento dell’elezione decadono dall’incarico; all’art.
27 il comma 3-bis stabilisce che i componenti dell’Ufficio di Presidenza delle
commissioni che entrino a far parte di un Gruppo diverso da quello al quale
appartenevano al momento dell’elezione decadano dal mandato.

Le modifiche, che riguardano segnatamente I’ufficio di presidenza dell’ Assemblea
e quello delle singole commissioni, avevano come fine quello di evitare un’eventuale
alterazione politica di questi importanti organi originata dal cambio di gruppo di
appartenenza dei singoli senatori.

Infine, nella riforma in questione vi sono almeno altri tre aspetti di interesse ai
nostri fini. Il primo riguarda la mancata estensione dell’applicazione di queste norme al
Presidente del Senato: puo ipotizzarsi che sia lo «status» di vicario del Presidente della
Repubblica, esplicitato dall’art. 86 Cost. che 1’essere il rappresentante di tutto Senato e
garante dell’applicazione del regolamento, come stabilito dall’art, 8 R.S., spieghino,
seppur parzialmente, la scelta di tenerlo indenne dall’applicazione delle nuove
disposizione. La tesi condivisa da autorevole dottrina®, secondo cui, mutuando una
categoria tipica del diritto amministrativo, il Presidente del Senato sia supplente
personale del Presidente e che, quindi, usufruisca dei corrispondenti benefici ed
immunita, potrebbe giustificarne 1’esenzione dall’applicazione delle nuove previsioni;
allo stesso modo, puo dirsi che la concezione del Presidente dell’Assemblea quale
garante della legalita parlamentare — sul lato interno - e soggetto esponenziale
dell’indirizzo politico — sul lato esterno - renda perlomeno comprensibile la sua
esclusione®!.

I secondo concerne 1’esclusione dei questori dalla disciplina dell’art. 13,
mancanza cui si ¢ prontamente supplito con la riforma del 2022; il terzo riguarda
I’aggiunta, al comma 1 dell’art. 14, della previsione per cui 1 Senatori di diritto ed 1
Senatori a vita, nell’autonomia delle loro funzioni, possono non entrare a far parte di

78 Si veda pil diffusamente, E. GRIGLIO, Il rapporto tra gruppi, partiti e singoli eletti nel Regolamento
del Senato, cit.; S. CURRERI, L’espulso dal gruppo alla ricerca del suo giudice, in laCostituzione.info, 29
giugno 2021; F.F. PAGANO, La tutela del parlamentare escluso dal gruppo di appartenenza e la
suggestione dell autodichia, in Rivista AIC, 3/2020, 77 ss.

7 T. F. GIUPPONI, La riforma del regolamento e il travagliato avvio della XVII legislatura, in Lo
Stato,10/2018.

801, ELIA, La continuita nel funzionamento degli organi costituzionali, Milano, 1958, 100.

81 Cfr. in tal senso, A. TORRE, Il magistrato dell’Assemblea: saggio sui presidenti parlamentari,
Torino, 2000.
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alcun gruppo.

Questi ultimi interventi sono stati di recente implementati in occasione della
recente riforma del regolamento del Senato del 2022, volta ad adeguare le norme
regolamentarialla riduzione del numero dei parlamentari.

4. La modifica del 2022: una decisa accelerazione contro il transfughismo.

L’inequivocabile esito referendario del 20 e 21 settembre del 2020 e la
pubblicazione in Gazzetta Ufficiale, il successivo 21 ottobre, della legge costituzionale
19 ottobre 2020 n.1, recante «Modifiche agli articoli 56, 57 e 59 della Costituzione», ha
determinato la pronta «reazione» del Senato sul quale, sia per ragioni numeriche che
strutturali, la riduzione del numero dei parlamentari ha inciso molto piu che sulla
Camera®?. Sin dalle primissime sedute della Giunta immediatamente successive al
«taglio», tenutesi il 23 settembre, 18 novembre ed il 2 dicembre®® 2020, & emersa a
larghissima maggioranza la volonta politica di procedere con urgenza di adeguare i
quorum e le varie soglie alla nuova composizione numerica. I lavori, fermatisi
addirittura per undici mesi, sono ripresi il 3 novembre 2021: nel corsodi questa seduta,
su proposta del relatore sen. Calderoli, si sono tracciate le linee direttrici di riforma
quali il gia ricordato allineamento dei quorum e delle soglie numeriche per la
composizione degli organi, I’accorpamento di alcune delle quattordici commissioni in
un numero piu ridotto e, a seguito di sollecitazioni levatesi durante le precedenti
riunioni, la ridefinizione della disciplina del Gruppo Misto.

Come metodo di lavoro, al fine di garantire una maggiore speditezza dei lavori,
constatato I’unanime consenso, € stata affidata I’istruttoria della riforma ad un comitato
ristretto®*. Quest’ultimo, su impulso dei relatori, ha predisposto un testo base, adottato e
discusso dalla Giunta rispettivamente nelle sedute del 18 gennaio e 15 febbraio 2022.
Nell’adunata del 27 aprile, esaurita la votazione degli emendamenti, la Giunta si &
espressa a favore del conferimento del mandato ai relatori a riferire positivamente
all’Assemblea sul testo di riforma cosi come risultante dalla votazione degli
emendamenti. Infine, in ossequio alla procedura prevista dal comma 4 dell’art. 167
R.S., nelle riunioni del 12 e 13 luglio la Giunta ha espresso il proprio parere sugli
emendamenti alla proposta di riforma in vista del voto finale dell’ Assemblea avvenuto il
27 luglio.

La riforma, come sopra accennato, ¢ andata ben oltre il semplice adeguamento
numerico per i vari istituti. Infatti, vi sono state anche modifiche di altra natura, fra le
quali spiccano le molte e nuove disposizioni per la semplificazione e la

82 V. Di PORTO, Le riforme al regolamento del Senato conseguenti alla riduzione del numeri dei
parlamentari: una cronistoria con un finale da svelare”, in Rassegna parlamentare, 3/2021; S.CURRER],
Dopo la riduzione del numero dei parlamentari: quali riforma costituzionali?, in perfondazione.eu,
Quaderno 14, 2020.

8 In questa seduta la Presidente del Senato ha comunicato la nomina dei Senatori Calderoli e Perilli
(poisostituito dal Santangelo) quali relatori del progetto di riforma.

84 11 comitato ristretto era composto dai senatori Augussori, De Petris, Faraone, Malan, Parrini, Perilli,
Schifani e Urtenberger, oltre ai relatori Calderoli e Santangelo.
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razionalizzazione deilavori, I’introduzione del comitato per la legislazione e le misure
volte ad implementare la partecipazione dei rappresentanti degli enti locali e del
Parlamento Europeo, rispettivamente, ai lavori della commissione per le questioni
regionali e della commissione Politiche Unione Europea.

Per quanto di nostro interesse, tuttavia, si rilevano almeno altre tre novita
significative: la variazionedei requisiti costitutivi dei gruppi, una rinnovata attenzione
per il gruppo misto e le sue componenti e, infine, il controverso allargamento ai senatori
elettivi della possibilita dinon iscriversi ad alcun gruppo.

In primo luogo, si sono specificati i requisiti quantitativi e qualitativi per la
costituzione dei gruppi ad inizio legislatura: nel nuovo art. 14 comma 4, infatti, si ¢
chiarito che il gruppo deve essere composto da almeno sei senatori e deve rappresentare
un partito o un movimento, anche risultante dall’aggregazione di piu partiti e movimenti
politici, che abbia presentato alle ultime elezioni candidati con lo stesso contrassegno
conseguendo 1’elezione di almeno un senatore. Gia all’alba della XIX legislatura si ¢
verificata una prima controversa applicazione® della novella regolamentare con la
costituzione del gruppo Civici D’Italia-Noi Moderati (Udc-Coraggio Italia-Noi con
I’Italia-Italia al Centro-Maie).

Nel caso di specie, il fine della riforma appare frustrato almeno per un duplice
ordine di motivi. In primis, si ripropone l’interrogativo circa la compatibilita con la
lettera e con lo spirito del regolamento della formazione di un gruppo che rappresenti un
partito capace di eleggere solo due senatori®®, peraltro in collegi uninominali, e che ha
ottenuto solo lo 0,89 % dei voti, mancando anche il raggiungimento della soglia
dell’1%; in secundis, riemerge la fastidiosa prassi della creazione di un gruppo solo per
fini di opportunismo politico, realizzata mediante il discutibile «prestito» di tre senatori
eletti con le liste di Fratelli D’Italia®” accompagnata dalla decisiva adesione di un
senatore eletto nella circoscrizione Estero®® e volta essenzialmente a rafforzare la
maggioranza, predisponendo preventivamente un «contenitore» ad hoc per accogliere
nuovi parlamentari che decidessero di sostenere I’attuale maggioranza, non cosi larga al
Senato.

Ancora, si ¢ intervenuti sulla disciplina della costituzione dei gruppi nel corso
della legislatura (art. 14 comma 5) colmando il vacuum normativo prodotto
dall’ambigua formulazione dell’intervento del 2017 e prevedendo un numero minimo
piu alto (pari a 9); si richiede, inoltre, che il gruppo rappresenti «un partito o un
movimento politico che nella legislatura abbia presentato alle elezioni politiche o del
Parlamento europeo propri candidati conseguendo 1’elezione di propri rappresentanti e
che conservi la stessa denominazione o contrassegno del partito rappresentato».

Come si pud notare esaminando il dato testuale dello stesso articolo e come la

8L. BARTOLUCCI, Le nuove Camere alla sfida delle “asimettrie” su gruppi e commissioni e
parlamentari, Luiss School of Government Policy Brief, 2022, n. 25.

8 Nello specifico, il sen. Antonio De Poli eletto nel collegio Marche — U02. E la sen. Michela
Biancofioreeletta nel collegio Trentino Alto Adige/ Siidtirol- U02.

87 Trattasi, nello specifico, dei Senatori Salvitti, Petrenga e Guidi.

8 Si allude al Sen. Borghese, eletto nella ripartizione America Meridionale.
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dottrina® ha correttamente sottolineato, il rapporto di corrispondenza tra partiti e gruppi
varia in maniera non trascurabile a seconda che si tratti di gruppi costituiti all’inizio o in
corso di legislatura. Infatti, in quest’ultimo caso, anche al fine di aprire 1’ingresso nel
consesso parlamentare a forze politiche emergenti, viene ammessa la possibilita di
costituire gruppi durante la legislatura a partiti che abbiano eletto rappresentanti in
occasione delle elezioni per il Parlamento europeo. Inizialmente, erano state incluse in
questa fattispecie anche le elezioni regionali, salvo poi sopprimere il riferimento
mediante I’approvazione dell’emendamento Schifani-Bernini®°, stante 1’inopportunita di
potersi rifare ad un solo consigliere regionale eletto in una singola regione per costituire
un gruppo.

Desta perplessita la declinazione plurale del termine «rappresentanti», distonica
rispetto alla disposizione del comma 4 che stabilisce 1’elezione «di almeno un
senatore», che tral’altro, ¢ il risultato della modifica apportata dalla stessa riforma del
2022 al testo risultante dalla revisione del 2017, che invece stabiliva la necessita
dell’elezione «di senatori».

Occorre attendere per comprendere quale sara il futuro di questa formulazione, e,
se un’interpretazione restrittiva e letterale dell’articolo comportera effettivamente un
diverso criterio quantitativo minimo — pari a due — oppure se, sulla scia
dell’orientamento consolidato dalla Giunta per il Regolamento nel corso della XVIII
legislatura, la declinazione plurale sia meramente stilistica, restando quindi sufficientela
presenza di un senatore con i suddetti requisiti per formare il gruppo.

Per completezza, deve anche dirsi che il nuovo comma 7 dell’art.15 R.S. ha
imposto aigruppi formatisi in corso di legislatura (cosi come alle componenti politiche
formatesi in seno al misto) I’invio al Presidente del Senato di una dichiarazione di
riconoscimento da parte del partito o del movimento che intende rappresentare.

Questa previsione incidera in maniera non indifferente sulla vita dei gruppi:
infatti, ai sensi del nuovo comma 9 dello stesso articolo, il venir meno del requisito del
menzionato riconoscimento, cosi come la riduzione ad un numero inferiore a quello
stabilito o la sopravvenuta carenza degli elementi di cui al comma 5, ¢ causa di
scioglimentodel gruppo, con conseguente iscrizione al Gruppo Misto, salvo che entro 3
giorni 1 senatori non aderiscano ad altro gruppo.

Quanto al secondo punto summenzionato , deve sottolinearsi che questa riforma si
pone in continuita con gli orientamenti in materia della Giunta per il Regolamento
espressi nel corso della XVIIIlegislatura: infatti, gia nel parere approvato dalla Giunta,
allegato al resoconto sommario della seduta dell’l1 maggio 2021°!, si sancisce la
facolta di costituzione di componenti politiche in seno al Gruppo Misto «purché
rappresentino partiti o0 movimenti politici che abbiano presentato con il proprio
contrassegno, da soli o collegati, candidati alle ultime elezioni nazionali». A questo
requisito politico, si accompagnava poi 1’obbligo di presentare «una dichiarazione
sottoscritta dal rappresentante legale di tale formazione politica» atta ad autorizzare i

8 L. CIAURRO, Odissea nelle modifiche dei regolamenti delle Camere, in Rassegna parlamentare,
3/2022, 507.

N Ibidem

91 Cfr. https://www.senato.it/service/PDF/PDFServer/DF/360890.pdf
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senatori a rappresentare il partito detentore del contrassegno.

La novella, anche sulla scorta di questo filone della «giurisprudenza»
regolamentare, ha codificato la possibilita di costituire le componenti sia ad inizio®? che
in corso di legislatura93 senza prevedere un numero minimo di senatori: il comma 6,
infatti, prescrive 1’elezione di «almeno un senatore», ammettendo, cosi, la formazione
dicomponenti con un solo senatore. Sul tema, pero, ¢ necessario chiarire alcuni aspetti
dirimenti che emergono dalla lettura della disposizione. Come per i gruppi, nel caso di
costituzione della componente politica ad inizio legislatura, al fine di evitare una
eccessiva proliferazione nel consesso parlamentare, ¢ stata specificata la possibilita di
costituire solo un’unica componente in seno al Gruppo Misto nel caso di aggregazione
elettorali di piu partiti che abbiano per0d presentato un medesimo contrassegno,
ovviamente solo dopo il preventivo assenso del depositario.

Riprendendo parzialmente quanto previsto per la disciplina dei gruppi, difatti, ¢
stata estesa per le componenti del misto la possibilita di una formazione in corso di
legislatura purché rappresentino un partito che abbia eletto propri rappresentanti nelle
ultime contese non solo politiche ed europee, ma anche regionali.

L’elezione di rappresentanti in consultazioni regionali rappresenta dunque un
ulteriore eventuale requisito qualitativo per la costituzione di una componente in seno al
misto: resta da verificare se questa disposizione aprira la strada all’approdo del c.d.
«civismo» e di partiti “regionali “in Parlamento. Ultimamente, infatti, si ¢ assistito ad
una moltiplicazione di liste civiche, espressione del civismo collegato ai Presidenti della
giunta regionale: sara da verificare, quindi, se questa novella sara d’impulso ad una
«nazionalizzazione» di movimenti di matrice e vocazione regionalista.

Altro profilo problematico rilevante ¢ quello concernente la dichiarazione di
riconoscimento® da parte delpartito o movimento politico che si intende rappresentare,
che va effettuata nel caso di costituzione in corso di legislatura tanto di un gruppo
parlamentare quanto di una componente politica del gruppo misto. Nello specifico, si
tratta di un istituto di procedimentalizzazione che, sebbene non desti perplessita
relativamente a quest’ultimo caso®, in quanto volto a fugare il pericolo di
moltiplicazione delle componenti, presenta, invece, degli aspetti di non trascurabile
criticita per 1 gruppi parlamentari formatisi durante la legislatura. Infatti, la provenienza
eteronoma di questa dichiarazione, oltre che delineare una chiara distinzione con i
gruppi formati ad inizio legislatura, squaderna la questione della subalternita
dell’esistenza di una formazione parlamentare alla volonta politica di un soggetto
esterno rispetto all’Assemblea®®, con le evidenti ripercussioni che cid & in grado di
produrre sull’art. 67 Cost.

Tale dichiarazione si configura come elemento essenziale e non meramente

92 Art. 14, comma 4, R.S.

9 Art. 14, comma 6, R.S.

% Prevista dal nuovo comma 7 dell’art. 14 R.S.

%E. GRIGLIO Il rapporto tra gruppi, partiti e singoli eletti nel Regolamento del Senato. Spunti di
riflessionea margine dell esperienza comparata, in Federalismi.it, 30/2022.

% R. DICKMANN, La transizione tra XVII E XIX legislatura: nuovi regolamenti per “nuove”
Camere?, in Federalismi.it, 21 settembre 2022.
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accidentale per la costituzione del gruppo, tanto che un’eventuale carenza sopravvenuta,
mutatis mutandis, assumerebbe la veste di una condizione risolutiva per la vita del
gruppo parlamentare.

Orbene, si ¢ condizionata I’esistenza e la persistenza di un gruppo ad una
“licenza” concessa unilateralmente da un partito, che, a sua volta, pud sempre revocarla
discrezionalmente, senza alcuna possibilita di sindacato sulla sua decisione.

Potrebbe spingersi a dire che per la prima volta sembra scorgersi un mandato di
partito non nei piu nei confronti del singolo parlamentare, bensi verso un gruppo (recte:
componente del gruppo nel caso del Gruppo Misto). La normativizzazione del rapporto
gruppo-partito, oltre che avallare le tesi che considerano i gruppi veri e propri organi di
partito”’, trae le mosse dalla volonta di dar nuova linfa alla legittimazione sociale dei
partiti per far fronte all’inarrestabile dissolvimento del sistema di rappresentanza dei
partiti e al conseguente «smarrimento dei rappresentati»’®,

Per di piu, le conseguenze sulla tenuta del principio di liberta di espletamento del
mandato parlamentare potrebbero essere davvero pericolose: si pensi, ad esempio, a
quanto determinante per la libera espressione di opinioni e di voto dei senatori potrebbe
esserela pressione del partito autorizzante, che, con la continua minaccia della revoca,
potrebbe, di fatto, imporre 1’indirizzo politico al gruppo e ad ai singoli, spostando
irreversibilmente il centro decisionale nella segreteria del partito; si immagini, ancora,
quanto questa continua «minaccia» della revoca potrebbe incidere sulla facolta del
parlamentare di dissentire dal proprio gruppo e, in generale, sull’esercizio delle sue
principali attribuzioni, in particolare I’iniziativa legislativa ed il potere emendativo. Puo
legittimamente chiedersi se tale nuova previsione non sia una violazione fout court della
garanzia dell’art. 67 Cost come interpretato magistralmente dal Crisafulli®®: la norma
costituzionale, lungi dal vietare [’esistenza della disciplina di partito che
fisiologicamente incide sul mandato parlamentare, si occupa piuttosto di difendere la
liberta del parlamentare da possibili derive patologiche di cui il preventivo ed
irretrattabile impegno a seguire ogni direttiva di partito'® rappresenta un emblematico
esempio.

La disposizione disvela gli effetti della verticalizzazione del sistema politico sulla
rappresentanza parlamentare, la quale, a sua volta, esautorata sempre piu nella sua
indipendenza, ¢ stata all’atto pratico sacrificata in nome della «democrazia decidente».

Indi, la virata verso un tale nuovo equilibrio costituzionale conferma 1’erosione
della naturale funzione del Parlamento, quale luogo di confronto politico, in favore di

97 Ex multis, si guardi almeno P. RESCIGNO, L attivita di diritto privato dei gruppi parlamentari in
Giurisprudenza costituzionale, 1961, 295 ss.; C. LAVAGNA, Istituzioni di diritto pubblico, IV ed., Torino,
1979, 625; V. ZANGARA, Le prerogative costituzionali, Milano, 1970, 94.

B G. AzzARITI, Il rapporto partito-eletto: per un’interpretazione evolutiva dell’art. 67 della
Costituzione, cit., 282.

9 V. CRISAFULLL, Aspetti problematici del sistema parlamentare, cit., 145 ss.

190 Ibidem; Secondo I’A. questa interpretazione € stata accolta anche dalla Corte Costituzionale nella
nota sent. 14 del 1964.
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un ruolo di mera ratifica di decisioni assunte in altra sede'®!.

Deve anche precisarsi che, come previsto dal comma 9 del nuovo art. 14 R.S, il
presupposto elettorale (comma 5) e quello procedimentale (comma 7) debbano
necessariamente coesistere per tutta 1’esistenza del gruppo: al venir meno anche solo di
uno dei due requisiti, infatti, il gruppo sara dichiarato sciolto ed i suoi membri
confluiranno nel gruppo misto.

In conclusione, anche una delle due disposizioni finali del testo di riforma, I’art. 7,
contiene una norma di che incide su profili economici, che, per espressa volonta dello
stesso legislatore,si propone di disincentivare la mobilita parlamentare.

Nello specifico, si interviene sulla quota proporzionale e variabile a seconda della
composizione numerica del contributo annuale che spetta ai gruppi parlamentari ai sensi
dell’art. 16 comma 1 R.S., come modificato dalla riforma del 21 novembre 2012: si ¢
previsto, infatti, che il Consiglio di Presidenza stabilisca la riduzione del 50% del
suddetto contributo nei confronti del Gruppo di «partenza» del senatore e, al contempo,
la destinazione del solo 30% della somma prevista al gruppo di destinazione, con la
differenza che andra a valere invece sul bilancio dello Stato!®’. Questa variazione
dell’entita del contributo finanziario, almeno in linea teorica, introduce un deterrente
alla convenienza economica del «cambio di casacca» per il gruppo di approdo, il cui
contributo proporzionale aumenteradi una cifra di gran lunga minore rispetto al passato;
allo stesso tempo, si aggiunge una forma di «compensazione economica» per il gruppo
di cui il senatore cessa di far parte, dal momento che questo, comunque, continua a
conservare meta della somma del contributo proporzionale dovuta per quel membro.

Nel complesso, a tutta questa serie di novita, devono aggiungersi anche le
succitate modifiche che limitano la mobilita parlamentare dei membri dell’Ufficio di
Presidenza dell’Assemblea, delle Commissioni e degli organi collegiali del Senato,
prevedendo ladecadenza in caso di cambio di gruppo.

Come si & gia anticipato, & stata implementata'® la disciplina «anti-transfughista»
contenuta nel regolamento entrato in vigore nella XVIII: al comma 1-bis dell’art. 13 e 3-
bis dell’art. 27 la locuzione «entrano a far parte di un gruppo (...) diverso di quello di
appartenenza» ¢ sostituita con la piu ampia e generica «cessano di far parte del gruppo
di appartenenzay, con ’immutata precisazione che le disposizioni non si applicano se la
cessazione sia stata deliberata dal Gruppo di provenienza, ovvero in caso di
scioglimento o di fusione con altri Gruppi Parlamentari.

Permane, nonostante il complessivo impianto della riforma @ sia
inequivocabilmente in senso opposto, un aspetto di garanzia nei confronti del Senatore,
in quanto una decisione del gruppo che espella il singolo o una vicenda riguardante il
gruppo (come lascissione o la fusione) estranea alla volonta singolo non ¢ in grado di

101y CRISAFULLI, Aspetti problematici del sistema parlamentare, cit., 287. L’A. si chiede, visto il
fenomeno della fuga di poteri, spesso denunciato ma mai arrestatosi, cosa effettivamente il Parlamento sia
in grado di decidere.

192 Sull’opportunita della scelta del legislatore regolamentare si dara conto nel paragrafo successivo.
Per completezza si dica che qualora il senatore non si iscriva ad alcun gruppo parlamentare il conseguente
risparmio di spesa sara interamente destinato al bilancio dello Stato.

13 M. PIGNATARO, La mobilita parlamentare al Senato. Uno sguardo alle riforme del regolamento
del 2017e del 2022, in Osservatorio AIC, 1/2023.

Fascicolo n. 2/2023 110 ISSN 2039-8026



La Rivista “Gruppo di Pisa”

incidere sul mantenimento del particolare incarico del senatore.

Come si ¢ gia parzialmente ricordato, questo intervento ha esteso I’applicazione ai
questori, unici membri del Consiglio di Presidenza non originariamente contemplati
dalla novella del 2017; per di pil, si ¢ aggiunto al gia menzionato art. 27 R.S., il comma
3-ter, che ha ulteriormente dilatato I’ambito di applicazione di queste prescrizioni a tutti
gli organi collegiali del Senato. Pertanto, questa innovazione ha reso indifferibile la
modifica degli articoli 18 e 19 del Regolamento del Senato concernenti rispettivamente
la Giunta per il Regolamento e la Giunta delle elezioni e delle immunita parlamentari.

Nel dettaglio, quanto alla Giunta per il Regolamento, si ¢ aggiunto un secondo
periodo al primo comma dell’art. 18 mediante il quale si introduce la decadenza
automatica del componente della Giunta che cessa di far parte del gruppo di
appartenenza al momento di nomina e la sua ineluttabile successiva sostituzione da
parte del Presidente del Senato. Piu complesso, invece, ¢ il discorso sulla Giunta delle
elezioni e delle immunita parlamentari. Infatti, vista la preesistente prescrizione
regolamentare secondo cui questa debba essere presieduta da un parlamentare di
opposizione, si ¢ resa inevitabile la specificazione nel testo regolamentare della
necessaria permanenza di questo requisito per tutta la durata del mandato, a pena di
decadenza dalla carica di presidente.

Segue, poi, parimenti a quanto stabilito dal nuovo art. 18, ['uguale prescrizione
della decadenza dall’incarico e della immediata sostituzione da parte del Presidente del
Senato nell’ipotesi in cui questi non sia piu iscritto allo stesso gruppo cui apparteneva al
momento dell’iscrizione.

Di recente, in avvio di XIX legislatura, si ¢ posto 'ulteriore problema della
eventuale estensione delle disposizioni «anti-transfughiste» anche a senatori membri di
organi bicamerali. Nel caso di specie, il senatore Enrico Borghi, componente del
COPASIR, in seguito all’avvicendamento alla segreteria del Partito Democratico,
annunciava l’uscita dal gruppo parlamentare corrispondente per aderire al gruppo
«Azione- Italia Viva- Renew Europe».

Questo passaggio, sebbene non colpisse principio inderogabile della
composizione paritaria tra maggioranza ed opposizione'®, alterava il principio criterio
della proporzionalita rispetto ai gruppi parlamentari su cui si impernia la formazione
dell’organo: il gruppo «centrista», ben piu ristretto rispetto a quello del Partito
democratico, poteva vantare il doppio dei componenti in seno al comitato.

Di qui, la decisione del capogruppo Pd a Palazzo Madama di scrivere al
Presidente del Senato affinché ponesse rimedio al vulnus «della garanzia della
rappresentanza in senso al comitato»'% e di intervenire «a tutela del ruolo delle

104 L°art. 30 della 1. 3 agosto 2007, n. 124 come modificato dal d.l. 115/2022 come conv. Dalla 1.
142/2022 stabilisce che il Copasir: «& composto da cinque deputati e cinque senatori, nominati al’inizio di
ogni legislatura, entro venti giorni dalla votazione di fiducia al Parlamento in proporzione al numero dei
componenti dei gruppi parlamentari, garantendo comunque la rappresentanza paritaria della maggioranza
e delle opposizioni».

Per un’analisi delle principali funzioni del comitato si veda almeno. N. LUPO, L. GIANNITI, Corso di
Diritto Parlamentare, cit., 233.

195 Cfr. https://www.repubblica.it/politica/2023/05/04/news/pd_la_russa_borghi_copasir-398697661/
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prerogative del gruppo Partito democratico»'%; a questa sollecitazione il Presidente La
Russa rispondeva prontamente che 1’assenza nella prassi di «adeguamenti della
composizione del comitato conseguenti alle variazioni interne ai gruppi, se non in casi
eccezionali di gravi violazioni previste dalla legge istitutiva, con particolare riferimento
al rapporto tra maggioranza ed opposizione e alla attribuzione della presidenza»'?’
avrebbe legittimato solo un confronto informale con il senatore, utilizzando la moral
suasion’% derivante dalla carica ricoperta per chiederne le dimissioni dal comitato.

In conclusione, vedremo se questo episodio in futuro sara in grado di stimolare
una riflessione, sinora ignorata- sull’eventuale inserimento di clausole «anti-
transfughiste» anche nelle leggi istitutive di organi e commissioni bicamerali.

L’ultimo — ma non per importanza — intervento che mira a limitare la mobilita
parlamentare consiste nella estensione anche ai senatori elettivi dello status di «non
1scritti»; la riforma del 2017, infatti, aveva stabilito la facolta di non iscriversi ad alcun
gruppo!'® solo per i senatori a vita, di diritto e di nomina presidenziale. Segnatamente,
la novella del 2022 ha aggiunto un secondo periodo al primo comma dell’art. 14 R.S.
che stabilisce che sono considerati non iscritti ad alcun Gruppo parlamentare i Senatori
che si dimettono dal Gruppo di appartenenza (misto compreso) o ne vengono espulsi,
salvo che entro il termine di tre giorni abbiano aderito ad un altro Gruppo gia costituito,
previa autorizzazione del Presidente.

La normativa risultante dalla modifica, meno severa di altre proposte depositate,
indica un fermine di tre giorni dall’espulsione o dalle dimissioni dal gruppo oltre il
quale, senon si ¢ aderito ad altro gruppo diverso dal misto, si viene considerati non
iscritti.

Risulta evidente come questa modifica abbia tutt’altro che vietato i c.d. «cambi di
casacca», ma piuttosto li abbia condizionati a due requisiti, uno temporale (tre giorni) ed
uno politico (I’autorizzazione del Presidente del Gruppo di approdo): dunque, il
senatore che entro tre giorni non abbia optato per un altro gruppo e non abbia anche
ottenuto la necessaria autorizzazione del Presidente sara direttamente inserito tra i
senatori non iscritti. L’effetto principale e piu evidente della nuova disciplina, pil che
un reale contrasto al transfughismo, ¢ il superamento della concezione del gruppo misto
quale anticamera temporanea per 1 senatori in attesa che le contingenti congiunture
politiche rendano possibile il loro approdo presso altri gruppi; quanto detto, inoltre, ¢
corroborato dalla disposizione del comma 9 dell’art. 14 R.S. che precisa I’attribuzione
dei parlamentari al Gruppo misto soltanto in caso di riduzione sotto la soglia minima o
il venir meno dei gia analizzati requisiti stabiliti dai commi 5 e 7 dello stesso articolo, a
meno che nel termine di tre giorni non abbiano espresso la volonta di aderire ad altro
gruppo. Pertanto, il Gruppo misto subisce un palese cambiamento ontologico,

19 Ibidem

197 Cfr. https:/tfnews.it/copasir-la-russa-scrive-al-pd-su-caso-borghi/

198 Sul ruolo dei Presidenti di Assemblea si guardino almeno A. SCIORTINO, Il Presidente di
Assemblea parlamentare, Torino, 2002; A. TORRE, Il magistrato dell’Assemblea: saggio sui presidenti
parlamentari, Torino, 2000.

199 T senatori Renzo Piano e Carlo Rubbia non risultano iscritti ad alcun gruppo nella X VIII legislatura.
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qualitativo e quantitativo: trattasi ora, infatti, di un gruppo residuale'!'’, necessariamente

formato ad inizio legislatura, in cui confluiscono i senatori che ad inizio legislatura
volontariamente decidono di non iscriversi al gruppo parlamentare del corrispondente
partito/della corrispondente coalizione di elezione, o che sono espressione di una
compagine politica non in grado di soddisfarei requisiti di formazione del gruppo.

La modifica regolamentare, a completamento della disciplina, ha contemplato
anche I’eventualita del passaggio alla componente del Gruppo Misto, ma non, come si €
detto,alla parte «indistinta»'!!.

Mutatis mutandis, viene recepita per le componenti del misto la disciplina
introdotta peri gruppi, con un paio di importanti variazioni: infatti, oltre all’essenziale
autorizzazione, stavolta, per ovvie ragioni, non del Capogruppo, bensi del
rappresentante legale del «corrispondente partito o movimento politico», ¢ stata
espressamente richiesta 1’approvazione della maggioranza della” componente del misto
di approdo.

Si e previsto, dunque, contrariamente a quanto prescritto per i gruppi, che la
volonta politica della componente sia in grado di bloccare I’ingresso del senatore
richiedente: tale differenziazione puo giustificarsi con la rinnovata connotazione politica
del gruppo misto, perseguita mediante la valorizzazione delle sue componenti rispetto al
gruppo in sé e per sé, e diretta a fugare il pericolo di un suo utilizzo strumentale da parte
dei senatori.

5. Le prospettive del senatore «apolide»: status penalizzante e «sanzionatorio»?

Le riflessioni sinora svolte sul c.d. “senatore apolide” impongono delle
considerazioni finali.

Preliminarmente, il senatore non iscritto sarebbe penalizzato anzitutto dal punto di
vista economico, poiché non potrebbe fruire della disponibilita dei locali, delle
attrezzature e del contributo annuale che il bilancio del Senato destina ai Gruppi
Parlamentari e non aisingoli senatori in quanto tali.

Risulta, poi, assai discutibile la compatibilita con I’art. 67 Cost. dell’irreversibilita
della condizione di «non iscritto»''?, che avrebbe significative conseguenze
sull’esercizio delle funzioni non legislative'!* del senatore, specialmente nei casi in cui

si ricollega 1’esercizio di particolari prerogative a quote percentuali (o solamente a un

10 D, AMBROSELLI, La riforma del regolamento del Senato al vaglio della XIX legislatura: brevi
considerazioni sulla figura del senatore «apolide», sui nuovi gruppi parlamentari in deroga e sul voto a
data certa, in Federalismi.it, 34/2022; G. AGOLINO, Il senatore elettivo «non iscritto» ad alcun Gruppo:
nota al nuovo articolo 14, primo comma del Regolamento, in Osservatorio AIC, 6/2022.

"1 E. GRIGLIO, Il rapporto tra gruppi, partiti e singoli eletti nel Regolamento del Senato, cit.

12 E. GRIGLIO, Il rapporto tra gruppi, partiti e singoli eletti nel Regolamento del Senato, cit.

13 Cfr. N. LUPO, La classificazione delle funzioni del parlamento tra storicita e attualita del pensiero
giuridico di Walter Bagehot, in G. DI GASPARE (a cura di), Walter Bagehot e la Costituzione inglese,
Milano, 2001, 101-122.
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senatore) di ciascun gruppo. Si pensi, a titolo esemplificativo!!*, alle interrogazioni a
risposta immediata (c.d. «Question time» art. 151-bis, commi [-bis e 6-bis), le quali
possono essere presentate solo da un Senatore per il tramite del Presidente del gruppo
cui appartiene o, ancora, alle interpellanze urgenti (art 156-bis), alla questione
pregiudiziale(art.93), alla proposta di non passaggio agli articoli (art. 96).

Allo stesso modo, non ¢ parimenti assicurata la rappresentanza dei senatori apolidi
negli organi collegiali dell’Assemblea che fondano la loro composizione sul criterio
della proporzionalitd rispetto all’articolazione dei gruppi in Assemblea, come il
Consiglio di Presidenza, le Giunte e, soprattutto, la Conferenza dei Capigruppo.

Tuttavia, in considerazione del delicato ruolo della Conferenza di determinare il
temporiservato a ciascun gruppo in relazione ai singoli argomenti iscritti nel calendario
(art. 55, comma 5 R.S.), gli artt. 14 e 109 comma 2-bis hanno rispettivamente codificato
I’impegno della stessa a garantire ai Senatori non iscritti tempi proporzionati di
intervento e la definizione dei tempi per le dichiarazioni di voto.

Soltanto la prassi rivelera se questa prescrizione sara concretamente recepita.

E’ fuori discussione che la mancanza di una loro rappresentanza in seno
all’organo e I’impossibilita di presentare proposte di modifica — che il comma 3 dell’art.
55 riserva ad un solo senatore per gruppo — ne rendera sicuramente pitt problematica
’attuazione, tenuto anche conto delle gia grandi difficolta delle opposizioni di «farsi
spazio» in un calendario che rispecchia prevalentemente le volonta «di maggioranza»,
poiché approvato dall’Assemblea qualora non sia stata precedentemente raggiunta
I’unanimitain sede di Capigruppo.

Altro aspetto spinoso attiene alla permanente discrasia tra senatori non elettivi e
senatori elettivi circa la facolta di non iscriversi ad alcun gruppo; se 1 primi conservano
questa prerogativa sin da inizio legislatura, i secondi, invece, possono assumere tale
status esclusivamente in corso di legislatura, visto il combinato disposto
regolamentare'!®> «circolare» contenuto nei commi 1 e 4 dell’art. 14 R.S, in virtu del
quale i senatori «debbono appartenere ad un gruppo parlamentare» e «i Senatori che non
abbiano dichiarato di voler appartenere ad un Gruppo formano il Gruppo Misto».
Questo carattere indefettibilmente succedaneo e, soprattutto, non reversibile della non
iscrizione per i senatori elettivi pare voler privilegiare I’intento, ex ante deterrente ed ex
post sanzionatorio, dell’istituto che, nonostante i menzionati aspetti di criticita, ¢ molto
attento a non intaccare il c.d. «nucleo essenziale» delle prerogative parlamentari, che si
estrinseca nel potere di presentare proposte di legge, emendamenti, interrogazioni e
interpellanze come singoli, e nel diritto di essere membro di una commissione
permanente.

A quest’ultimo proposito, rileva il nuovo periodo finale del 3 comma dell’art. 21
che imponeal Presidente del Senato di assegnare alle diverse commissioni permanenti i
Senatori non iscritti ad alcun Gruppo parlamentare, a patto di non alterare 1 rapporti
creatisi tramaggioranza ed opposizione: non puo non constatarsi, a riguardo, una non

114 Cfr. pin diffusamente, G. AGOLINO, Il senatore elettivo “non iscritto” ad alcun Gruppo: nota al
nuovo articolo 14, primo comma del Regolamento, in Osservatorio AIC, 6/2022.
15 Cfr. Art. 14 commi 1 e 4 R.S.
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trascurabile dissonanza con 1l principio proporzionalistico nelle commissioni
espressamente enunciato agli art. 72 e 82 Cost!!6,

L’aver salvaguardato queste attribuzioni fondamentali dal punto di vista formale
non ne assicura affatto un’effettiva e sostanziale salvaguardia, e, solo con questa
legislatura potra verificarsene la buona tenuta a livello di prassi parlamentare.

6. La giurisprudenza costituzionale: «turning point» per un rinvigorimento
delleprerogative parlamentari o un buco nell’acqua? Un punto di vista critico

Al momento, ci si deve limitare ad osservare che regolamenti parlamentari e
giurisprudenza costituzionale hanno seguito due direzioni diverse, per non dire opposte.
Gli interventi regolamentari al Senato sembrano diretti verso una prospettiva, se
possibile, ancor piu «gruppo-centrica» rispetto al passato, poiché il senatore non iscritto,
oltre che apparire «solo», ¢ indiscutibilmente indebolito e depotenziato.

Come gia altre volte accaduto, non puo escludersi le condizioni esogene
modifichino il risultato di una riforma producendo effetti diametralmente opposti agli
obiettivi prefissati.

Qualora il fenomeno dei Senatori non iscritti assumesse dimensioni non
trascurabili, in un Senato a «ranghi ridotti»'!” e che si regge fisiologicamente su
maggioranze risicate, il senatore non iscritto potrebbe giocare un ruolo decisivo per la
tenuta degli esecutivi e, soprattutto, non dovendo piu ubbidire alla disciplina di partito,
potrebbe essere realmente libero nell’esercizio della sua funzione di rappresentare la
Nazione e gli interessi generali, pitt di quanto non lo possa essere un senatore iscritto,
come di norma avviene, ad un gruppo.

A tale eventualita deve poi aggiungersi che, dopo un cinquantennio di
disinteresse, la giurisprudenza costituzionale ha infuso nuova vita all’art. 67 Cost., con
I’importantissima ordinanza n. 17/2019 con cui ha riconosciuto ai parlamentari wuti
singuli, in quanto rappresentanti della Nazione, il diritto a sollevare conflitto di
attribuzione in relazione «ai vizi che determinano violazioni manifeste delle prerogative
costituzionali (...) che siano rilevabili nella loro evidenza gia in sede di sommaria
delibazione», risultando di conseguenza necessario che il parlamentare «alleghi e
comprovi una sostanziale negazione o un’evidente menomazione della funzione
costituzionalmente attribuita al ricorrente, a tutela della quale ¢ apprestato il rimedio
giurisdizionale (...) ex art. 37, primo comma, della legge n. 87 del 1953»!!8, In questa
importantissima pronuncia, la Corte ha impresso una svolta significativa alla sua

16 1. CIAURRO, 2022: Odissea nelle modifiche dei regolamenti delle Camere, cit., 513

17 Cfr. la legge costituzionale 1/2020 recante «Modifiche agli art. 56,57 ¢ 59 della Costituzione in
materiadi riduzione del numero dei parlamentari».

18 Cfr. punto 3.4 del considerato in diritto dell’ordinanza n. 17/2019. Sul tema, A. MORRONE,
“Lucciole per lanterne. La n 17 del 2019 e la terra promesse delle quote di potere per il singolo
parlamentare” in Federalismi.it, 4/2019; V. ONIDA, La Corte e i conflitti interni al Parlamento:
lordinanza 17 del 2019, in Federalismi.it, 4/2019.

Fascicolo n. 2/2023 115 ISSN 2039-8026



La Rivista “Gruppo di Pisa”

giurisprudenza, uscendo da un empasse’’® ultraventennale risalente all’obiter dictum
dell’ord. 177/1988 in cui aveva lasciata «impregiudicata la questione se (...) fossero
configurabili attribuzioni individuali di potere costituzionale, per la cui tutela il singolo
parlamentare fosse legittimato a ricorrere allo strumento del conflitto».
Successivamente, nel dicembre del 2019, la Corte, con le ordinanze nn. 274 e 275, ha
dichiarato inammissibili i primi conflitti di attribuzione sollevati da parlamentari uti
singuli: in entrambi i casi i ricorrenti lamentavano violazioni manifeste delle garanzie
costituzionali attribuite ai parlamentarinell’ambito del procedimento legislativo.!?’ Nel
primo caso, la questione verteva sull’inserimento mediante emendamento, in sede di
legge di conversione di un articolo non pertinente con il contenuto del decreto legge: la
Corte, premettendo che, in astratto, «la palese estraneita delle disposizioni introdotte in
fase conversione potrebbe costituire un vizio procedimentale di gravita tale da
determinare una menomazione delle prerogative dei singoli», nel caso di specie ne ha
negato ’effettiva sussistenza; a fortiori, nell’ordinanza gemella (la n. 275), la Corte ha
stabilito che neanche I’ apposizione dellaquestione di fiducia su un disegno di legge che
contenga disposizioni difformi dal relativo decreto legge possa configurare una
«manifesta violazione» delle prerogative. Sinora, dunque, i conflitti di attribuzione
sollevati dai singoli parlamentari, da un lato per gli stringenti limiti imposti, dall’altro
per I’abuso che ne hanno subito fatto i parlamentari, sono stati sempre dichiarati
inammissibili per mancanza del sopra descritto «pre-requisito»'?!, ma nulla esclude che
questo mutamento di regole parlamentari, la cui portata misureremo nella prassi, possa
essere un preludio ad un’inversione di rotta anche negli orientamenti della Consulta.
Allo stato attuale, tuttavia, ¢ innegabile come questa pronuncia abbia rappresentato un
vero e proprio spartiacque in materia e sia riuscita, seppur lievemente, a scalfire la
concezione «gruppo-centrica» dell’Assemblea, avendo riconosciuto la possibilita di
adire la Corte ai singoli e non ai gruppi.

Difatti, la Corte, I’anno successivo, con 1’ordinanza n. 60/2020, ha ribadito questo
concetto, chiarendo che «l’indiscutibile ruolo svolto dai gruppi parlamentari quali
espressioni istituzionali del pluralismo politico'?? - venendo garantita dagli artt. 72,
terzo comma, e 82, secondo comma, della Costituzione la tendenziale proporzionalita ai
gruppi stessi nella composizione delle commissioni - non comporta, di per sé, che si
debba riconoscere agli stessi la titolarita delle medesime prerogative spettanti a ciascun
membro del Parlamento».

La Corte, in questa occasione, sembra chiudere lo spiraglio aperto con la stessa
ord. n. 17/2019, che non negava in principio la legittimazione ad agire del gruppo
parlamentare, ma, nel caso di specie, ne deduceva la carenza solo a causa della

19 Cr. N. ZANON, «Sfere relazionali» riservate a Parlamento e Magistratura e attribuzioni del singolo
parlamentare: una distinzione foriera di futuri sviluppi? in Giurisprudenza costituzionale, 1998, 1487 in
cui I’ A. definisce efficacemente la formula vaga utilizzata dalla Corte «clausola di sicurezza». La Corte
riprendera il contenuto dell’obiter dictum nelle ordd. 163 e 182 del 2018.

120F, FABRIZZI, Le ordd. 274 e 275/2019 su conflitti di attribuzione tra poteri dello Stato sollevati da
singoliparlamentari. Dialogando con l’ord. 17/2019, in Osservatorio AIC, 2/2020.

12l M. PIGNATARO, Il libero mandato parlamentare attraverso il prisma della giurisprudenza
costituzionale, in Rassegna Parlamentare, 2/2022, 293-319.

122 Cfr. sentenze n. 174 del 2009, n. 193 del 2005, n. 298 del 2004 ¢ n. 49 del 1998.
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mancanza di «una necessaria indicazione delle modalita con le quali il gruppo
parlamentare avrebbe deliberato di proporre conflitto davanti alla Corte costituzionale».

Sul tema, in dottrina'?® sono stati sollevati dei legittimi dubbi sulle
argomentazioni della Consulta: in effetti, la sottoscrizione del ricorso ad opera del
capogruppo, soggetto esponenziale e rappresentante legale del gruppo e, in subordine,
pure la firma dei 37 membri del gruppo, potrebbero in origine risolvere il problema,
visto anche ’orientamento consolidato della Corte che non richiede per gli organi
collegiali'?* una previa deliberazione.

Nello stesso anno, con 1’ord. 129/2020, la Corte, nel decidere per
I’inammissibilita del conflitto di attribuzione sollevato dal on. Ferri con riguardo
all’art. 67, ha ribadito che, ai fini dell’ammissibilita, «non & sufficiente che sia
lamentata la lesione di parametri costituzionali da parte degli atti impugnati, ma occorre
che il ricorrente abbia cura di motivare la ridondanza delle asserite lesioni sulla propria
sfera di attribuzioni costituzionali, a difesa della quale questa Corte ¢ chiamata a
pronunciarsi»'?.

Nel caso di specie, il ricorrente denunciava la violazione dell’art. 68 comma terzo,
poiché intercettato in maniera indiretta senza la preventiva autorizzazione della Camera
di appartenenza; a tal proposito, la Corte ricordava puntualmente come le prerogative
del comma terzo si riferissero non al singolo parlamentare, ma all’ Assemblea nel suo
complesso, sicché spettava a quest’ultima il compito di tutelarle. Nei rapporti con
I’autorita giudiziaria, quindi, la posizione del singolo parlamentare risulta assorbita in
quella della Camera di appartenenza, sbarrando la strada all’ammissibilita dei conflitti
proposti nei confronti del potere giudiziario e, al contempo, lasciando aperta
esclusivamente la via del conflitto intra-potere!?®.

Per di piu, la Corte, sempre nell’ottica di dare «una seconda giovinezza» al divieto
di mandato imperativo, nella recente sent. n. 207/2021, ha sancito per la prima volta che
I’art. 67 Cost. sia in grado di spiegare i propri effetti non solo «sul rapporto tra elettori
ed eletti, ma anche sulla relazione tra il singolo parlamentare e il partito e il gruppo
parlamentare di appartenenza», e ne ha riconosciuto I’idoneita a fungere da garanzia
«nei casi in cui gli accordi tra parlamentare e partito pretendano di tradursi in vincoli
con effetto diretto sullo status del parlamentare o sulla liberta di esercizio del mandato»,
con potenziali effetti anche sulle previsioni sanzionatorie degli statuti e regolamenti
interni dei gruppi parlamentari di cui si ¢ moltodiscusso nelle ultime due legislature.

Allo stato attuale, le speranze su un futuro accoglimento dei conflitti proposti
risiedono nell’eventualita, esplicitata dalla Consulta, che «in altre situazioni una (...)
compressione della funzione costituzionale dei parlamentari potrebbe portare a esiti

differenti». Risulta poi di grande interesse la dottrina che riscontra una ontologica

123 A. MORRONE, Lucciole per lanterne. La n 17 del 2019 e la terra promesse delle quote di potere per
ilsingolo parlamentare, cit.

124 Ex multis si ricordino le ordd. 184/1992 e 379/1992 che, in relazioni a conflitti di attribuzione
proposti da parte del Consiglio Superiore della Magistratura, ritengono sufficiente solo il ricorso proposto
dal vice-presidente laico, su delega del Presidente della Repubblica.

125 Cfr. ord. 129/2020 e, in senso conforme sent. 262/2017 e ord. 280/2017.

126 G. RIVOSECCHI, La legittimazione del singolo parlamentare nei conflitti tra poteri. Ovvero:
I’importanza dell 'ultimo miglio, in Quaderni costituzionali, 1/2023, 132 ss.

Fascicolo n. 2/2023 117 ISSN 2039-8026



La Rivista “Gruppo di Pisa”

incongruenza con un altro passaggio dell’ordinanza, il punto 3.5, nella parte in cui
circoscrive dal punto di vista contenutistico la legittimazione attiva del singolo.

La Corte, qui, esclude che possano formare oggetto di conflitto le censure che
«riguardano esclusivamente violazioni o scorrette applicazioni dei regolamenti
parlamentari» e, riprendendo le argomentazioni della nota sent. 379/1996, afferma che
qualora le prerogative trovino nel diritto parlamentare una «esaustiva qualificazione»,
queste debbano trovare nelle Camere (e solo qui) una tutela.

Alla luce di quanto detto, rimane tutt’altro che chiara quale sia la reale porzione di
giurisdizione esercitabile dalla Corte _in relazione ai poteri necessari per il libero
svolgimento dell’attivita parlamentare, come la partecipazione ai voti ed alle
discussioni, D’iniziativa legislativa e la facolta emendativa, la cui disciplina e
regolazione ¢ affidata interamente ai regolamenti parlamentari: il rischio che questa
storica ordinanza si riveli nella pratica un buco nell’acqua, rebus sic stantibus, ¢
tutt’altro che inverosimile.

7. Conclusioni

La giurisprudenza costituzionale, con la valorizzazione soprattutto del primo
inciso dell’art. 67, ha posto teoricamente le basi per una futura «liberazione» del
principio di libero mandato, sinora costantemente subordinato alle esigenze di
governabilita e di certezza e rapidita nelle decisioni.

Tuttavia, i1 recenti precedenti suggeriscono molto poco ottimismo circa la concreta
giustiziabilita delle attribuzioni costituzionali del singolo parlamentare: ¢ difficile
immaginare - sebbene nulla costi auspicarlo - che la nuova valorizzazione del principio
di libero mandato possa fungere da chiave di volta per un’estrinsecazione delle
prerogative del singolo parlamentare secundum Constitutionem anzitutto nel
procedimento legislativo.

Quanto all‘aspetto regolamentare, certamente le vicende politiche della XIX
legislatura riveleranno la reale capacita di tenuta delle nuove disposizioni; in tutto
questo, la Camera dei Deputati sara osservatore attento in costanza del «secondo
binario» di riforme, dopo i deludenti fallimenti dei propositi della due passate
legislature.

Se, dunque, le aperture della giurisprudenza costituzionale non devono prestare il
fianco a facili entusiasmi, al contempo, una nuova e seria riflessione andrebbe condotta
sul rapporto fra gli artt. 49 e 67 che doveva essere «letto non solo in termini di
contrapposizione, ma anche di integrazione» legati dalla «valenza unificante» della
politica nazionale.

Con l’affermazione parlamentare del «mandato di partito», se ¢ vero che ’art. 67
si risolve in una «endiadi normativa»'?’ per cui un enunciato dell’articolato potrebbe
essere «inteso solo insieme con 1’altro», contestualmente, verrebbe ad essere messo in

127 L. CIAURRO, Art. 67, in R. BIFULCO, A. CELOTTO, M. OLIVETTI (a cura di), Commentario alla
Costituzione, 11, Torino, 2006, 1290.
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discussione anche il principio di rappresentanza nazionale.

Pertanto, date le impattanti conseguenze che potrebbero inverarsi sul sistema
costituzionale, ¢ opportuno che questo principio sia «maneggiato con cura» € non
lasciato alla mercé degli scontri politici del momento.
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Dibattito aperto sul Diritto
e la Giustizia Costituzionale

LE ORDINANZE DI INCOSTITUZIONALITA ACCERTATA MA NON
DICHIARATA CON RINVIO A DATA FISSA:
PER IL CONSOLIDAMENTO DI UN MODELLO*

SARA ANGIUS™

SOMMARIO: 1. Le ordinanze di incostituzionalita accertata ma non dichiarata con rinvio a
data fissa: profili strutturali ed effetti. — 2. La Corte costituzionale va a lezione dal
Bundesverfassungsgericht. — 3. L’ordinanza di rinvio come soluzione per differire gli effetti
nel tempo. — 4. Le regole del processo costituzionale sono state elasticamente interpretate o
irrimediabilmente manipolate? — 5. Il nuovo modello quale possibile strumento di dialogo
con il legislatore.

1. Le ordinanze di incostituzionalita accertata ma non dichiarata con rinvio a
data fissa: profili strutturali ed effetti

Sono tre i casi in cui la Corte costituzionale ha utilizzato quello che, ormai, non
pare azzardato definire un nuovo modello decisorio: le ordinanze di incostituzionalita
accertata ma non dichiarata con rinvio a data fissa!. Sebbene consapevoli delle criticita
che sconta tale modello, la presente riflessione mira a mettere in luce come questo
possa, comunque, ritenersi una soluzione vantaggiosa in termini di dilazione degli
effetti nel tempo delle decisioni di accoglimento del Giudice costituzionale. Una volta
ricostruiti i caratteri che contraddistinguono tale innovativo schema decisorio, indagati
anche attraverso la comparazione con le decisioni di incompatibilita proprie
dell’ordinamento tedesco, 1’analisi si concentrera sulle criticita che caratterizzano la
tipologia decisoria in discorso, al fine di vagliarne la bonta sia sotto il profilo

* Contributo sottoposto a doppio referaggio anonimo.

“* Dottoressa in Giurisprudenza presso 1’Universita degli Studi di Cagliari.

! Ci si riferisce alle decisioni della Corte costituzionale sul c.d. caso “Cappato” formata dall’ord. n.
207 del 2018 e seguita dalla sent. n. 242 del 2018, sul delitto di diffamazione aggravata a mezzo stampa
formata dall’ord. n. 132/2020 e seguita dalla sent. 150/2021 e sull’ergastolo ostativo formata dall’ord. n.
97 del 2021 e seguita dalle ordd. nn. 122/2022 e 227/2022.
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dell’opportunita sia, soprattutto, dal punto di vista della legittimita. Una volta affrontate
le questioni controverse, nelle prossime pagine si cercheranno di dimostrare le ragioni
che giustificano un ulteriore impiego della nuova tipologia decisoria da parte della Corte
costituzionale.

Ancor prima di riflettere sulla validita o legittimita del nuovo modello, occorre
provare a definirne i caratteri, ragionando sugli elementi comuni alle tre applicazioni
che ha finora ricevuto. In ragione della esiguita della casistica, ¢ necessario provare ad
astrarre dai casi concreti i profili strutturali della tecnica e gli effetti che questa produce,
svolgendo alcune considerazioni circa alcuni aspetti che ci si attende possano
caratterizzarla nelle eventuali applicazioni future.

Come & ormai noto, la tecnica della cosiddetta «incostituzionalitd prospettata»’ &
caratterizzata da una prima pronuncia, che assume la forma dell’ordinanza, con cui, una
volta evidenziati 1 profili di incostituzionalita della norma impugnata, si dispone il
rinvio dell’udienza di trattazione a data fissa, sollecitando il legislatore a porre rimedio a
tale illegittimita entro il termine stabilito. Secondariamente viene assunta, nella data in
cui la trattazione ¢ stata rimandata, una pronuncia volta a definire la questione di
legittimita lasciata aperta dall’ordinanza interlocutoria di rinvio, il cui contenuto ¢
subordinato alla presenza dell’intervento legislativo precedentemente auspicato.

Per quanto riguarda i profili strutturali, lo schema decisorio che viene a delinearsi
si compone di un iter caratterizzato dalla scissione del giudizio costituzionale in due
tempi: un momento interlocutorio — a seguito dell’ordinanza di rinvio — e uno decisorio
— a seguito della pronuncia che chiude la questione di legittimita costituzionale. Tra gli
aspetti innovativi di questa tecnica risalta la forma che il primo provvedimento assume.
La particolarita di quest’ultimo non risiede tanto nel dispositivo di rinvio, che
teoricamente & nei poteri della Corte adottare®, quanto nell’impiego che la stessa,
«facendo leva sui propri poteri di gestione del processo costituzionale»*, ne ha fatto.
Quella che formalmente appare come una decisione processuale, ¢, nella sostanza, una
pronuncia sul merito>. Questa «ordinanza bifronte»®, strutturalmente, ha, infatti, il
contenuto tipico di una sentenza, sia in ragione della ripartizione interna tra «ritenuto in
fatto» e «considerato in diritto», come anche per I’estensione della motivazione,
tutt’altro che sintetica’, sia, soprattutto, in ragione dell’argomentazione circa i profili di

2 Cosi il nuovo modello decisorio ¢ stato definito dall’allora presidente della Corte costituzionale G.
LATTANZI, Relazione del Presidente della Corte costituzionale sull’attivita svolta nell’anno 2018, in
www.cortecostituzionale.it, 12.

3 Le fonti che legittimano un simile potere nel giudizio incidentale sono I’art. 26 della legge n. 87 del
1953 e gli artt. 7-8 delle Norme integrative per i giudizi davanti alla Corte costituzionale.

4 Corte Costituzionale ordinanza n. 207/2018, punto 11 del considerato in diritto.

5 Cfr. A. RUGGERI, Venuto alla luce alla Consulta [’ircocervo costituzionale, in Consulta online,
2018, 571, in cui si parla di «una ordinanza quoad formam che ¢ pero in tutto e per tutto una sentenza (di
accoglimento) quoad substantiam».

6 P. CARNEVALE, Incappare in... Cappato. Considerazioni di tecnica decisoria sull'ordinanza n. 207
del 2018 della Corte costituzionale, in Consulta online, 2/2019, 364.

7 In deroga a quanto previsto all’art. 18, co. 4 della 1. n. 87/1953, in cui & previsto che le ordinanze
siano «succintamente motivate».
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incostituzionalita della disciplina che vengono, inaspettatamente, indicati in una
pronuncia interlocutoria®.

La particolarita di un provvedimento siffatto non risiede unicamente nella forma
che assume, ma anche nel suo contenuto. Un ulteriore aspetto inedito ¢, infatti, I’utilizzo
del differimento dell’udienza di trattazione ad un termine prestabilito — della durata
all’incirca di un anno — entro cui il legislatore ¢ tenuto a provvedere. Cosi, I’ordinanza
in esame non solo, a differenza di come di norma accade, rinvia la causa a «udienza
fissa» e non a nuovo ruolo’, ma ha come esito anche quello di imporre un tempo
definito per I’intervento del Parlamento'’. Questo stratagemma, pertanto, consente al
Giudice costituzionale in parte di gestire i tempi del proprio intervento ed in parte di
intervenire sui tempi della decisione politica'’.

Per quanto riguarda il provvedimento conclusivo, sulla base degli esiti finora
ottenuti, lo schema sembra essere lineare: se il legislatore non interviene, la Corte
dichiara I’illegittimita costituzionale della disciplina come anticipato nella motivazione
dell’ordinanza di rinvio — sent. n. 242/2019 e sent. n. 150/2021 —, se invece si verifica la
modifica auspicata, si adotta una decisione di restituzione degli atti al giudice a guo, in
conseguenza della quale spettera al giudice rimettente valutare la questione alla luce
della nuova disciplina legislativa, come accaduto nell’ord. 227/2022.

Sebbene non sia ancora del tutto agevole definirne I’ambito applicativo'?, &
possibile, tuttavia, individuare le esigenze che hanno spinto la Corte ad adottare la
decisione in due tempi. Quest’ultima, finora impiegata esclusivamente in ambito penale,
¢ stata adottata in presenza di situazioni in cui un intervento meramente demolitorio €
stato ritenuto inadeguato, richiedendosi, al contrario, una complessiva rimeditazione dei
principi in gioco, tramite un delicato bilanciamento spettante primariamente al
legislatore. Quali possono essere, allora, le ragioni che giustificano 1’utilizzo di questo
nuovo modello decisorio? In primo luogo, ¢ precluso un intervento meramente
eliminativo, 1’unico astrattamente ammissibile, dal momento che dalla caducazione
della disposizione si verrebbe a creare un vuoto normativo, che lascerebbe determinate
situazioni, allo stesso modo rilevanti, prive di tutela’®. In secondo luogo, si ritiene

8 Cfr. R. ROMBOLI, Intervento, in AA.VV., Il forum sull’ordinanza Cappato (Corte costituzionale,
ord. n. 207/2018) in attesa della pronuncia che verra, in Rivista Gruppo di Pisa, 2018, 225 ss.

9 Cfr. C. PANZERA, L ‘ordinanza ‘una e trina’, in Forum di Quaderni costituzionali, 6/2019, § 3.

10 Secondo alcuni Autori si tratta di una vera e propria imposizione di un tempo all’intervento del
legislatore, tale da invadere la sfera di discrezionalita a quest’ultimo riservata. Al riguardo cfr. I.
ROBERTI, I moniti “a termine” della Corte costituzionale e le implicazioni sull'attivita legislativa del
Parlamento, in Federalismi.it, 17/2021, 178.

" Ibidem.

12 Cfr. M. BETZU, A. DEFFENU, Pena detentiva e diffamazione a mezzo stampa in un’ordinanza di
incostituzionalita accertata ma rinviata, in Giurisprudenza costituzionale, 3/2020, 1478.

3 11 Giudice costituzionale sottolinea nei tre casi la pericolosita di un intervento meramente
caducatorio. Nell’ ord. n. 207/2018 rileva come un eventuale eliminazione della disposizione sotto esame
lascerebbe prive di disciplina situazioni meritevoli di tutela, dal momento che «non possa dubitarsi che
I’art. 580 cod. pen. (...) sia funzionale alla protezione di interessi meritevoli di tutela da parte
dell’ordinamento». Nell’ord. n. 132/2020 si evidenzia come sussista il «rischio che, per effetto della
stessa pronuncia di illegittimita costituzionale, si creino lacune di tutela effettiva per i controinteressati in
gioco, seppur essi stessi di centrale rilievo nell'ottica costituzionale». Infine, nell’ord. n. 97/2021 si rileva
come un intervento meramente demolitorio «potrebbe mettere a rischio il complessivo equilibrio della
disciplina in esame».
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doveroso un nuovo bilanciamento tra i principi costituzionali coinvolti'*. Al riguardo si
¢ anche parlato di un’attualizzazione del contenuto normativo, dal momento che il
bilanciamento che si richiede non ¢ inedito, anzi, risulta storicamente determinato, ma
appare ormai inadeguato «in considerazione del nuovo modo di intendere i beni
coinvolti»'>. In terzo luogo, si riconosce che, in prima battuta, tale bilanciamento debba
essere compiuto dal legislatore, nell’esercizio della propria discrezionalita politica, il
quale puo meglio ponderare I’intervento. La Corte ha rilevato, infatti, come il suo
«compito naturale»'® sia quello di verificare, ex post, la compatibilita di scelte gia
compiute dall’organo di decisione politica e solo se queste non dovessero verificarsi
interverrebbe al suo posto!’. Sulla base di quanto ora esposto & evidente che le ragioni
giustificatrici siano le stesse che di norma inducono la Corte ad adottare una decisione
di inammissibilita con monito al legislatore, come, difatti, la stessa, in occasione della
prima ordinanza di rinvio, ha riconosciuto'®. Tuttavia, per le ragioni che meglio si
argomenteranno in seguito, la precedente tecnica decisoria ¢ stata considerata
inadeguata dinnanzi a simili circostanze, essendole preferita una soluzione inedita'®.

Un accurato esame meritano, inoltre, gli effetti che I’ordinanza di rinvio produce
medio tempore. Ci si ¢ domandati in che misura la norma oggetto dell’ordinanza di
rinvio sia 0 meno applicabile nel tempo che intercorre tra il differimento e 1’eventuale
dichiarazione di incostituzionalita, o alternativamente — tra il rinvio e — la riforma ad
opera del legislatore. Non vi sono dubbi sulla non applicabilita della disciplina nel
giudizio a quo in ragione della sospensione che viene disposta in attesa della nuova
udienza®®. Risulta immediatamente evidente come una simile soluzione, avendo come
esito quello di non applicare la norma incostituzionale nel processo in cui il dubbio di
legittimita ¢ sorto, sia, sotto questo profilo, ben piu soddisfacente delle decisioni di
inammissibilita con monito al legislatore, la quali trascurano il carattere incidentale del
giudizio costituzionale?!.

4 Cfr. M. BETZU, A. DEFFENU, Pena detentiva e diffamazione, cit., 1478. Secondo gli Autori
I’impiego della tecnica sembra espandersi «a tutte quelle questioni per le quali si consideri necessario
rimodulare il bilanciamento dei diritti di rilievo costituzionale sottesi alla disciplina impugnata».

15 V. MARCENO, Una tecnica controversa: l’ordinanza interlocutoria con rinvio a data fissa, in
Giurisprudenza costituzionale, 1/2022, 502.

16 Corte cost. ord. n. 207/2018, punto 10 del cons. in dir.

17 Ord. n. 207/2018: «il compito naturale di questa Corte essendo quello di verificare la compatibilita
di scelte gia compiute dal legislatore». Ord. n. 132/2020: «il “compito naturale” di questa Corte ¢ quello
di verificare ex post, su sollecitazione dei giudici comuni, la compatibilitd delle scelte compiute dal
legislatore con la Costituzione». Ord. n. 97/2021: «compito di questa Corte sara quello di verificare ex
post la conformita a Costituzione delle decisioni effettivamente assunte».

18 Corte cost. ord. n. 207/2018, punto 11 del cons. in dir.: «In situazioni analoghe a quella in esame,
questa Corte ha, sino ad oggi, dichiarato I’inammissibilita della questione sollevata, accompagnando la
pronuncia con un monito al legislatore affinché provvedesse all’adozione della disciplina necessaria al
fine di rimuovere il vulnus costituzionale riscontrato: pronuncia alla quale, nel caso in cui il monito fosse
rimasto senza riscontro, ha fatto seguito, di norma, una declaratoria di illegittimita costituzionale».

19 Vedi § 3.

20  la stessa Corte nell’ord 207/2019 ad affermarlo. Punto 11 del cons. dir.: «Rimarra nel frattempo
sospeso anche il giudizio a quo».

2l Cfr. R. PINARDIL, La Corte, i giudici ed il legislatore. 1l problema degli effetti temporali delle
sentenze d’incostituzionalita, Milano, 1993, 10.
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Se nei confronti del giudizio principale gli effetti che si producono sono pacifici,
lo stesso non puo dirsi in riferimento a quelli che vengono in essere nei confronti degli
altri giudici. Risulta, infatti, piu problematico individuare i limiti dell’applicabilita della
disciplina nei giudizi pendenti, diversi da quello in cui la questione ¢ stata sollevata. Al
riguardo la Corte ha sostenuto nella sua pronuncia che «spettera ai giudici valutare se
eventuali analoghe questioni di legittimita costituzionale debbano parimenti essere
considerate rilevanti e non manifestamente infondate, cosi da evitare, nelle more,
’applicazione delle disposizioni censurate»??>. Pill vincolante & apparso quanto
affermato nella relazione sulla giurisprudenza costituzionale del 2018 dall’allora
Presidente della Corte. Quest’ultimo sostenendo che per gli altri processi «il giudice
sarebbe tenuto a sollevare a sua volta una questione di legittimitd costituzionale»??,
sembra prevedere un vero e proprio obbligo giuridico in capo agli organi giurisdizionali.
Una simile affermazione si trova, pero, in contrasto con il nostro sistema di giustizia
costituzionale per cui nessun giudice puo dirsi «soggettivamente obbligato (...) a
ritenere rilevante e non manifestamente infondata una questione di costituzionalita per il
solo fatto che in un caso analogo, o anche identico, un altro giudice lo ha fatto»2*.
Dr’altra parte, non puo ignorarsi I’influenza che, di fatto, una pronuncia che accerti a
chiare lettere I’illegittimita di una norma, pur non ancora dichiarata tale, ha sulla
valutazione da parte dei giudici comuni sul requisito della fondatezza della questione.
Pertanto, seppure «nessun obbligo giuridico puo predicarsi, in punto di astratto diritto,
per gli altri giudici (...) di investire la Corte di analoga questione»>’, pud convenirsi che
la preclusione processuale che, di fatto, opera a carico di questi ultimi ¢ piu ampia di
quella che sussisterebbe in virtu della mera proposizione di una questione di legittimita
costituzionale di una legge che deve trovare applicazione nei processi pendenti dinanzi
ad essi. In questo caso 1’organo giurisdizionale, sebbene non possa dirsi giuridicamente
obbligato, sara comunque, nelle sue considerazioni, fortemente influenzato dalle
valutazioni compiute dalla Corte?®.

In estrema sintesi, dunque, il Giudice costituzionale, facendo leva sui propri poteri
di gestione del processo costituzionale, sembra aver ideato uno schema decisorio inedito

22 Corte cost. ord. n. 132/2020. Anche nell’ord. n. 207/2018 che «negli altri giudizi, spettera ai giudici
valutare se, alla luce di quanto indicato nella presente pronuncia, analoghe questioni di legittimita
costituzionale della disposizione in esame debbano essere considerate rilevanti ¢ non manifestamente
infondate, cosi da evitare I’applicazione della disposizione stessa in parte quay.

2 G. LATTANZL, Relazione del Presidente della Corte costituzionale sull attivita svota nell’anno 2018,
in www.cortecostituzionale.it, 12.

2% E. GROSSO, I rinvio a data fissa nell’ordinanza n. 207/2018. Originale condotta processuale,
nuova regola processuale o innovativa tecnica di giudizio?, in Quaderni costituzionali, 3/2019, 555.

25 A. RUGGERI, Venuto alla luce, cit., 574.

26 Appaiono, tuttavia, troppo estreme le opinioni di coloro che ritengono sussistere, o al contrario, del
tutto inesistente, un vincolo per i giudici comuni. Al riguardo, da un lato vi € chi ritiene obbligatorio che
il giudice, in presenza di una situazione analoga, debba sollevare la questione di legittimita costituzionale,
in questo senso, tra gli altri M. BIGNAMLI, Il caso Cappato alla Corte costituzionale: un’ordinanza ad
incostituzionalita differita, in Questione giustizia, 2018, § 4, e G. SORRENTI, Etwas Neues unter der
Sonne: un’ordinanza sospensiva dell’annullamento, per necessario coordinamento del legislatore, in
Quaderni di diritto e politica ecclesiastica, 3/2018, 718. Dall’altro lato, vi & chi, al contrario, sottolinea
come non sussista alcun vincolo in capo agli altri giudici comuni, sostenendo che questi siano liberi di
discostarsi dall’opinione della Corte, ad esempio cfr. E. GROSSO, I/ rinvio a data, cit., 555 ss.
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che, in presenza di un’acclarata situazione di incostituzionalita, consente di rinviare la
definizione della questione di legittimita in un secondo momento, potendo cosi, da un
lato, evitare gli effetti dirompenti delle decisioni caducatorie e, dall’altro, rispettare la
sfera di discrezionalita del legislatore. Non appare inopportuno ritenere che ci si trovi in
presenza di un nuovo tipo di decisione di incostituzionalita accertata ma non dichiarata,
che si aggiunge alle ormai consolidate pronunce di inammissibilita con monito, rispetto
alle quali, come ci si appresta a dimostrare, sembra essere una soluzione piu funzionale
alle esigenze che il Giudice costituzionale intende tutelare®”.

2. La Corte costituzionale va a lezione dal Bundesverfassungsgericht

Non ¢ un segreto che, nel modulare gli effetti temporali della declaratoria di
incostituzionalita, la Corte si sia lasciata ispirare da modelli stranieri, come peraltro
dalla stessa affermato®®. La decisione in due tempi, infatti, ricorda sotto vari aspetti le
“decisioni di incompatibilita” tramite cui il Tribunale costituzionale tedesco dichiara
incompatibile una norma incostituzionale, cosi da evitare che la stessa venga dichiarata
nulla e sia conseguentemente eliminata dall’ordinamento giuridico®. Tra I’altro, non &
la prima volta che il Giudice costituzionale prende spunto da questa tipologia decisoria
tentando quanto meno di rinviare gli effetti caducatori delle decisioni di accoglimento
nel tempo, come, ad esempio, ha in parte fatto per le precedenti decisioni di
incostituzionalitd accertata ma non dichiarata®®. Tuttavia, la nuova tecnica di cui si
discute ¢ riuscita, nei limiti degli strumenti a disposizione della Corte, ad ottenere un
risultato che si avvicina vistosamente alle decisioni di incompatibilita dell’ordinamento
tedesco, sia nei profili strutturali che negli effetti’!.

Il modello tedesco, in origine, era caratterizzato da un sistema binario simile a
quello presente, sotto altre forme, nel nostro ordinamento. Questo prevedeva
I’alternativa semplice tra conformita alla Legge Fondamentale, e quindi validita della
norma, € non conformita, e conseguente nullita della stessa. In presenza di una

27 A. ANZON DEMMING, Un nuovo tipo di decisione di “incostituzionalitd accertata ma non
dichiarata”, in Giurisprudenza costituzionale, 2018. L’ Autore ¢ uno tra i primi a sostenere che il nuovo
schema decisorio rientri tra le decisioni di incostituzionalita accertata ma non dichiarata.

28 Corte Cost. ord. n. 207/2018 cons in dir. 11. 1 due casi, canadese ed inglese, espressamente citati
dalla Corte costituzionale, sono richiamati in ragione del medesimo oggetto, relativo all’aiuto al suicidio,
della questione di legittimita costituzionale. Resta invece implicito il riferimento al modello tedesco e
austriaco che, sebbene non espressamente nominati, hanno evidentemente ispirato il Giudice
costituzionale italiano nell’invenzione del nuovo modello. Al riguardo cfr. E. GROSSO, /I rinvio a data
fissa, cit., 548.

2 M.T. RORIG, Le pronunce di incostituzionalita e di incompatibilita costituzionale nella
giurisprudenza costituzionale tedesca e austriaca, in www.cortecostituzionale.it, 26 ss.

30 Cfr. R. PINARDI, La Corte, i giudici, cit., 101 ss. Sebbene le decisioni di inammissibilitd con monito
al legislatore siano quelle che piu assomigliano alle decisioni di incompatibilita, deve segnalarsi come i
commentatori suggerissero da tempo al Giudice costituzionale di impiegare le decisioni tedesche come
modello decisorio a cui ispirarsi. Sul punto cfr. AA.-VV., Effetti temporali delle sentenze della Corte
costituzionale anche con riferimento alle esperienze straniere, Milano, 1989, 108 ss. e 287 ss.

31 Si deve tenere presente una situazione di fondo: si tratta di due sistemi differenti. La lettura
dell’analisi che segue non puo ignorare come in parte la diversita delle soluzioni impiegate nei due
ordinamenti sia frutto dei diversi strumenti di cui le due Corti costituzionali sono dotate.
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disposizione incostituzionale, il BVerfG — il Tribunale costituzionale tedesco — era
tenuto ad adottare una dichiarazione di nullita, detta Nichtigerklarung, al seguito della
quale la legge era da considerarsi incostituzionale ex func, dal momento della collisione
con la Costituzione e priva di effetti ipso iure>?. Una simile struttura ha, tuttavia,
mostrato subito 1 suoi limiti, inducendo il Tribunale costituzionale tedesco ad ideare
nuovi strumenti decisionali, che si ponessero come soluzioni intermedie tra quello che
nel nostro ordinamento sarebbe il rigetto, e le dichiarazioni di nullita, soprattutto col
fine di temperare gli effetti particolarmente dirompenti di queste ultime®. Anche
nell’ordinamento tedesco, infatti, tale rigidita ha spinto il BVerfG ad adottare, in un
primo momento, soluzioni pil flessibili per il caso concreto, e, successivamente, visti 1
generali problemi derivanti da un sistema siffatto, ad elaborare una vera e propria
tecnica decisoria che permettesse di superare tale rigidita. Come accaduto nel nostro
ordinamento, infatti, le decisioni di incompatibilita sono state introdotte in via pretoria
dal Tribunale costituzionale, e solo successivamente sono state recepite dal
Parlamento’*.

Quando si  parla di decisioni di incompatibilita, le cosiddette
Unvereinbarkeitserkldrung, si fa riferimento a quelle pronunce con cui il BverfG, in
presenza di una norma non conforme a Costituzione, dichiara quest’ultima
incompatibile con la Legge Fondamentale, senza, tuttavia, dichiararne la nullita,
ottenendo, di conseguenza, che questa non venga eliminata dall’ordinamento. In questo
modo si consente di rinviare nel tempo |’adozione della pronuncia di nullita,
subordinando, inoltre, quest’ultima, alla mancanza di un intervento legislativo®. La
decisione caducatoria, quindi, si prenderebbe solo qualora il Bundestag — il parlamento
federale tedesco — dovesse omettere di modificare la legge ritenuta incompatibile con la
Costituzione®®. Simili decisioni producono un duplice effetto: verso il legislatore e verso
gli altri organi dell’ordinamento. Verso il primo sorge un dovere di riforma della
disciplina ritenuta incompatibile. Verso i secondi — giudici ed autorita amministrative —
si determina un “blocco di applicazione” della disciplina incompatibile, seppure questa
resti formalmente vigente®’.

Se le esigenze sono le stesse che hanno ispirato la Corte nell’impiego delle
decisioni di inammissibilita con monito al legislatore®®, esaminando lo schema delle
decisioni tedesche si puo cogliere come, tramite il nuovo modello, il Giudice
costituzionale abbia realmente accolto la lezione del Tribunale tedesco. L’elemento che,
piu di tutti, ¢ risultato convincente, tanto da essere replicato tramite le forme ammesse

32 Cfr. G. CERRINA FERONI, Giurisdizione costituzionale e legislatore nella Repubblica federale
tedesca. Tipologie decisorie e Nachbesserungspflicht nel controllo di costituzionalita, Torino, 2002, 88.

3 Cfr. A.A. CERVATI, Incostituzionalita delle leggi ed efficacia delle sentenze delle corti
costituzionali austriaca, tedesca ed italiana, in AA.VV Effetti temporali, cit., 291 ss.

34 Cfr. G. ZAGREBELSKY, La giustizia costituzionale, Bologna, 1988, 308 ss.

35 Cfr. R. PINARDI, La Corte, i giudici, cit., 101 ss.

36 Ibidem.

37 Cfr. N. FIANO, 1l fattore “tempo” nella giustizia costituzionale, Milano, 2022, 75.

3 S’intende la volontd della Corte di rinviare le conseguenze caducatorie delle decisioni di
incostituzionalita e il tentativo di rispettare la discrezionalita del legislatore. Simili esigenze accomunano
le decisioni di incompatibilita sia alle ordinanze di incostituzionalitd accertata ma non dichiarata con
rinvio a data fissa, sia alle decisioni di inammissibilita con monito al legislatore.

Fascicolo n. 2/2023 126 ISSN 2039-8026



La Rivista “Gruppo di Pisa”

nel nostro ordinamento, ¢ I’apposizione di un termine certo entro cui il legislatore ¢
chiamato ad adempiere al dovere di modifica della norma incostituzionale, il cosiddetto
Frist®. In questo modo viene data al Tribunale la possibilita di circoscrivere la
sospensione dell’applicazione derivante dall’incompatibilita della norma*’. Per quanto
riguarda il grado di cogenza di un simile termine, seppure non sia dichiarata nulla, la
legge incompatibile ¢ effettivamente incostituzionale e di conseguenza sorge in capo al
Parlamento un dovere di riforma, detto Nachbesserungspflicht. Si tratta di un generale
dovere di rendere compatibile la legislazione alla Costituzione, che vale per le decisioni
di nullita, come per quelle di incompatibilita e trova il suo fondamento nel vincolo della
legislazione alla Legge Fondamentale*!, per cui, quando questa viene violata, sorge in
capo al legislatore 1’incombenza di rendere quella norma conforme alla Costituzione*.
Tuttavia, pur parlandosi di dovere di riforma e sebbene il legislatore abbia dimostrato di
rispettare tendenzialmente il termine datogli, la prontezza con cui quest’ultimo risponde
alla sollecitazione ricevuta ¢ determinata dalla efficienza della collaborazione tra
I’organo legislativo e il Tribunale costituzionale, e non tanto da un qualche vincolo di
natura giuridica*. Se a prima vista pud dunque sembrare che sulla base di una diversa
vincolativita del termine le due decisioni differiscano, in realta, deve segnalarsi che,
anche nell’ordinamento tedesco, non esistono reali strumenti giuridici idonei a vincolare
il legislatore a conformarsi a simili prescrizioni, e quindi, in altre parole, che non sorge
un vero e proprio obbligo giuridico in capo a quest’ultimo*. Cid che effettivamente
distingue le due esperienze ¢ piuttosto il diverso grado di cooperazione esistente tra
Corte costituzionale e Parlamento. Se nell’ordinamento tedesco la collaborazione tra i
due organi e talmente fruttuosa da non aver mai fatto sorgere dubbi circa gli esiti che si
verificherebbero in caso di mancato rispetto di questo dovere®, lo stesso non pud dirsi
per quanto accade nel nostro ordinamento, in cui tale rapporto nel tempo si ¢ dimostrato
estremamente discontinuo, soprattutto in presenza di moniti, che raramente hanno
ottenuto il risultato sperato®. Difatti, come si illustrerd compiutamente in seguito, &

3 Cfr. N. FIANO, Caso Cappato, vuoti di tutela costituzionale. Un anno al Parlamento per colmarli.
Riflessioni a caldo a partire dal modello tedesco, in Forum di Quaderni costituzionali, 10/2018, 4.

40 Ibidem.

4! Nello specifico il fondamento del dovere di riforma ¢ da ricercarsi nell’art 20 comma 3 della Legge
Fondamentale, in cui ¢ esplicitamente previsto il vincolo del legislatore all’ordinamento costituzionale. Di
conseguenza, non adempiendo a tale dovere si finisce per violare la Costituzione.

42 Per quanto riguarda le ragioni di diritto processuale il dovere di riforma sembra evincersi dalla
previsione, contenuta nel BVerfGG, secondo cui le decisioni del Tribunale costituzionale hanno forza di
legge e sono vincolanti per tutti gli organi costituzionali. Al riguardo cfr. N. FIANO, Tra tutela
ordinamentale e discrezionalita legislativa: le Unvereinbarkeitserkldrungen quale possibile modello di
ispirazione per la gestione degli effetti delle sentenze di accoglimento, in Rivista Gruppo di Pisa, 2020,
289.

43 Cfr. M.T. RORIG, Le pronunce di incostituzionalita, cit., 32.

4 Cfr. N. FIANO, Caso Cappato, vuoti di tutela, cit., 4 ss. Tutt’al pit il Parlamento si rende
responsabile del dovere di risarcimento dei danni causati dalla mancata modifica.

45 Cfr. G. CERRINA FERONI, Giurisdizione costituzionale e legislatore, cit., 321 ss.

4 Cfr. R. PINARDI, Brevi note sull ‘«effettivita» delle tecniche decisorie elaborate dalla Corte
costituzionale allo scopo di ovviare all’inerzia legislativa, in AA.VV. «Effettivita» e «seguito» delle
tecniche decisorie della Corte costituzionale. Il Parlamento: sentenze-indirizzo e attivita legislativa,

Napoli, 2006, 329 ss.
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proprio tramite una proficua collaborazione istituzionale che la decisione in due tempi
esprime al meglio le sue potenzialita®’.

Per quanto riguarda gli effetti che si producono a seguito della dichiarazione di
incompatibilita, il Giudice costituzionale italiano ha adottato una soluzione che gli
permettesse di ottenere un risultato quanto pit simile possibile a quello presente
nell’ordinamento tedesco. A seguito delle decisioni di Unvereinbarkeit la norma
«continua a sopravvivere nell’ordinamento»*®, mentre cid che muta & la sua
applicazione. In base agli effetti che questo provvedimento produce sono state
individuate tre varianti di Unvereinbarkeitserkldrung: quella pura, quella integrata
dall’ordine di applicazione e quella accompagnata da una disciplina transitoria®. Tra le
tre, la decisione in due tempi sembra rifarsi alla variante c.d. “pura™®. Questa prevede
che nel periodo che intercorre tra la pronuncia del BVerfG e I’intervento legislativo, la
norma considerata incostituzionale venga sottoposta ad un “blocco di applicazione”, il
c.d. Anwendungssperre, a seguito del quale si determina uno stato giuridico sospeso’’.
Si tratta di un vincolo che impone la disapplicazione della legge incompatibile sia al
giudice rimettente, che ai giudici che si trovano ad applicare la medesima disciplina, sia
alle autoritd amministrative’. La conseguenza di un simile blocco & la sospensione,
dichiarata dallo stesso Tribunale costituzionale nel dispositivo, del giudizio a quo, dei
processi pendenti nei quali rilevi la medesima questione, e anche dei procedimenti
amministrativi nei quali dovrebbe trovare applicazione la disciplina incompatibile®. Lo
stratagemma inventato dalla Corte italiana ha permesso, in parte, di ottenere 1 medesimi
risultati delle richiamate decisioni tedesche, specialmente tenuto conto del fatto che
I’ordinanza di rinvio non definisce la questione, consentendo al giudizio principale di
restare sospeso finché la questione di legittimita rimarra pendente®*. Pertanto, la norma
viziata non potra dispiegare gli effetti nel giudizio a quo, ottenendo, se pure tramite
strumenti diversi, un risultato analogo.

4T Vedi § 5.

4 N. FIANO, I/ fattore “tempo”, cit., 102.

4 La seconda variante prevede che, in presenza di determinate esigenze costituzionali, come, ad
esempio, il rispetto del principio di continuita dell’ordinamento giuridico, sia possibile per il Tribunale
ordinare che la norma incostituzionale continui ad avere applicazione, transitoriamente, fino all’intervento
legislativo. Una simile previsione ¢ volta ad evitare che dalla mancata applicazione della disciplina
derivino conseguenze normative ancora piu dannose per l’ordinamento. Per tali ragioni, qualora la
violazione sia cosi grave da impedire ’applicazione transitoria della norma incompatibile, e la mera
eliminazione risulti inidonea a far venire meno lo stato di incostituzionalita, ¢ possibile si verifichi la terza
variante, per cui il BVerfG, secondo una prassi costante ormai consolidatasi, pud anche dettare una
disciplina ad hoc, applicabile transitoriamente.

30 Cfr. N. FIANO, 1/ fattore “tempo”, cit., 101 ss.

S Cfr. N. FIANO, La modulazione nel tempo delle decisioni della Corte Costituzionale tra
dichiarazione di incostituzionalita e discrezionalita del Parlamento: uno sguardo alla giurisprudenza
costituzionale tedesca, in Forum di Quaderni costituzionali, 2016, 9.

32 Cfr. M.T. RORIG, Le pronunce di incostituzionalita, cit., 28 ss.

33 Cfr. G. CERRINA FERONI, Giurisdizione costituzionale e legislatore, cit., 221.

3% Gli effetti che si producono sono gli stessi, ma le modalita sono differenti. Nell’ordinamento
italiano cio accade perché il giudizio in cui ¢ sollevata la questione di legittimita rimane sospeso finché
non ¢ definita la questione. La conseguenza ¢ che la norma la cui costituzionalita &€ messa in discussione,
non sara applicata al giudizio a quo. Diversamente nell’ordinamento tedesco si determina per il giudice a
quo, come anche per i giudici comuni e le autorita amministrative un blocco di applicazione della
disciplina incompatibile, e la conseguenza ¢ quella di generare una sorta di stato di sospensione.
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Diversamente, lo stesso non puo dirsi per quanto riguarda gli effetti che la
decisione dispiega nei confronti dei giudizi pendenti dinnanzi ai giudici diversi da
quello rimettente, che si trovino a dover applicare la norma la cui incostituzionalita ¢
accertata. Nel modello italiano, infatti, diversamente da quello tedesco, non ¢
propriamente preclusa 1’applicazione della disciplina, dal momento che questa,
teoricamente, dovra ugualmente essere applicata, salvo i casi in cui il giudice ritenga di
dover sollevare la questione di legittimita costituzionale, con conseguente sospensione
del giudizio in corso. Sebbene non possa ignorarsi il contenuto dell’ordinanza, non pud
sostenersi che viga un obbligo in capo ai giudici di merito di sollevare la medesima
questione, residuando a questi ultimi uno spazio decisionale®®. E evidente come in
questo caso il Giudice costituzionale italiano, da un lato, paghi la limitatezza dei propri
strumenti — rispetto a quelli tedeschi — e, dall’altro, si muova da presupposti differenti.
Non ¢, infatti, pensabile che un’ordinanza interlocutoria possa giungere agli stessi esiti
delle decisioni, di merito, tedesche®. Il blocco di applicazione che queste generano
verso i vari organi dell’ordinamento ¢ infatti il frutto, tra le altre cose, di alcuni aspetti
non previsti nel nostro ordinamento®’.

La Corte italiana, in sintesi, ricorrendo ai mezzi che gia le appartenevano, non ha
fatto altro che ideare una soluzione che le permettesse di giungere a risultati quanto piu
simili possibili a quelli ottenuti dalle decisioni di incompatibilita tedesche.

3. L’ordinanza di rinvio come soluzione per differire gli effetti nel tempo

Viene da sé, dunque, domandarsi se la decisione in due tempi abbia le
caratteristiche per poter assurgere a diventare un’efficace tecnica decisoria funzionale a
rinviare gli effetti nel tempo delle decisioni di incostituzionalita.

La ricerca, da parte della Corte come anche della letteratura®®, di decisioni che
permettano di ottenere il suddetto risultato ¢ una conseguenza dal dualismo che

3 Cfr. E. GROSSO, Il rinvio a data fissa, cit., 555 ss.

% Cfr. M. D’aMIco, Il “Caso Cappato” e le logiche del processo costituzionale, in
www.forumcostituzionale.it, 6/2019, 4, la quale evidenzia che tra le due decisioni «sussiste, tuttavia, una
differenza sostanziale: le decisioni di incompatibilita tedesche accertano e dichiarano 1’incompatibilita
della norma; nel caso di specie, invece, il Giudice delle leggi ha solamente “accertato” 1’incostituzionalita
della disciplina normativa sottoposta al suo giudizio, senza dichiararne I’incostituzionalitay

7 Cfr. G. REPETTO, Interventi additivi della Corte costituzionale e ragionevolezza delle scelte
legislative in un’ordinanza anticipatrice di incostituzionalita, in Giurisprudenza costituzionale, 6/2018,
2494. L’ Autore sottolinea come non sia possibile prevedere nel sistema di giustizia costituzionale italiano
un blocco applicativo nei giudizi diversi da quello in cui la questione € stata sollevata, perché il nostro
giudizio incidentale trascura due circostanze invece presenti nel sistema tedesco. Prima di tutto si deve
tenere conto del fatto che le sentenze di incompatibilita possono essere, e nella maggior parte dei casi
sono, disposte a seguito di giudizi sollevati su ricorso diretto dei singoli, «con un evidente maggiore
rilievo delle circostanze di fatto poste alla base del giudizio del Tribunale costituzionale». In secondo
luogo, soprattutto, nel ricorso “incidentale” tedesco, sul giudice rimettente grava un obbligo di
sollevazione della questione qualora ritenga che la norma da applicare sia incostituzionale. Quest’obbligo
«si presta bene a recepire una preclusione applicativa rispetto ad una norma accertata come incompatibile
con la Costituzione».

8 Cfr. AA.VV., Effetti temporali delle sentenze della Corte costituzionale anche con riferimento alle
esperienze straniere, Milano, 1989.
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contraddistingue il modello di giustizia costituzionale delineato dai Costituenti. Questi,
in ragione della funzione negativo-eliminativa per cui era stato pensato I’organo di
giustizia costituzionale®®, avevano previsto, come nel sistema tedesco, la sola alternativa
tra decisione di accoglimento e di rigetto. Ragionando rapidamente sulla prima si ha
modo di comprendere la rigidita e dirompenza dei suoi effetti e i benefici che
modulandoli possono ottenersi. In estrema sintesi, alla cessazione dell’efficacia della
norma incostituzionale, ai seni dell’art. 136 Cost., si accompagna la non applicazione
della norma illegittima nei rapporti pendenti, ai sensi dell’art. 30 della 1. n. 87/1953. Cio
comporta che le decisioni di incostituzionalita producano effetti che retroagiscono fino
ai c.d. rapporti esauriti®. Sostanzialmente, la sentenza di accoglimento determina
I’eliminazione della legge costituzionalmente illegittima dall’ordinamento giuridico,
generando, pero, dei vuoti normativi che rischiano di ledere il principio di continuita
dell’ordinamento®’.

A quanto detto si aggiunge un aspetto su cui ¢ utile soffermarsi: il momento in cui
gli effetti anzidetti vengono in essere. Questi si producono «ope legis»®*, o forse sarebbe
meglio dire «ope costitutionis»®*, a partire dal giorno seguente alla pubblicazione della
sentenza. Quello tracciato dai Costituenti ¢, anche sotto questo aspetto, un sistema
rigido, che non permette una scissione tra la dichiarazione di incostituzionalita e la
decorrenza degli effetti che questa produce®. Detto in altri termini, non & ammessa
un’ipotesi di vacatio della sentenza, per cui, discostandosi da quanto, al contrario, ¢
previsto per le leggi, non ¢ permesso che gli effetti della sentenza inizino a decorrere dal
giorno successivo alla sua pubblicazione legale®. Di conseguenza & certo che, de iure
condito, non rientri tra 1 poteri dell’organo di giustizia costituzionale quello di scindere,
a sua discrezione, la dichiarazione di incostituzionalita dai suoi effetti®®. La dirompenza
di questi ultimi, unita alla mancanza di una previsione che permetta di modularli, non
ha, tuttavia, frenato la Corte dal trovare soluzioni che, pur rimanendo entro i poteri
espressamente attribuiteli, le hanno permesso di alleggerire I’impatto delle dichiarazioni
di incostituzionalita. Davanti ad un quadro simile due possibilita, astrattamente, sono
sembrate prospettabili: o promuovere una riforma legislativa, o trovare soluzioni

3 Cfr. H. KELSEN, I controllo di costituzionalita delle leggi. Studio comparato delle costituzioni
americana e austriaca, in ID., La giustizia costituzionale, a cura di C. Geraci, Milano, 1981, 300. La
teorizzazione dello studioso austriaco ¢ stata accolta dai Costituenti nell’ideazione del modello di
giustizia costituzionale delineato dagli artt. 134 — 137 Cost.

60 Cfr. A. CERRI, Giustizia costituzionale, Napoli, 2019, 179 ss.

1 Ci si riferisce, in estrema sintesi, al principio, avente rilevanza costituzionale, secondo cui deve
essere salvaguardato I’ordine e la gradualita nella trasformazione del sistema normativo. Al riguardo cfr.
G. ZAGREBELSKY, Effetti temporali delle sentenze della Corte costituzionale anche con riferimento alle
esperienze straniere, Milano, 198.

62 A. PIZZORUSSO, Soluzioni tecniche per graduare gli effetti nel tempo delle decisioni di
accoglimento della Corte costituzionale, in AA.VV., Effetti temporali, cit., 90.

63 G. D’ORAZIO, 1! legislatore e ’efficacia temporale delle sentenze costituzionali, in AA.VV., Effetti
temporali, cit., 348.

6 Cfr. A. RUGGERI, Vacatio sententiae, «retroattiviti parziale» e nuovi tipi di pronunzie della Corte
costituzionale, in AA.VV. Effetti temporali, cit., 66 ss.

5 Ivi, 65 ss.

% Cfr. G. ZAGREBELSKY, Il controllo da parte della Corte costituzionale degli effetti temporali delle
pronunce di incostituzionalita: possibilita e limiti, in AA.VV., Effetti temporali, cit., 199 ss.
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avvalendosi di poteri gia appartenenti all’organo di giustizia costituzionale®”. Tra le due,
la seconda ¢ apparsa 1’alternativa piu agilmente praticabile ed & quella che nel concreto
¢ stata percorsa. E, infatti, ammesso che il Giudice costituzionale, facendo leva sulla
flessibilita del modello costituzionale®®, elabori, tramite la sua giurisprudenza, delle
soluzioni che gli permettano di limitare gli effetti nel tempo. Un simile atteggiamento
va visto con favore, se e in quanto posto in essere nell’interesse della Costituzione®.
Tuttavia, nel compiere una simile operazione, occorre tenere adeguato conto degli
elementi che caratterizzano 1’attutale sistema di giustizia costituzionale, assicurandosi
che non venga snaturato il modello delineato dalla Costituzione. Cio vuol dire che,
anzitutto, le soluzioni che si decidesse di prospettare dovrebbero tenere in
considerazione 1’impossibilita di scindere la dichiarazione di incostituzionalita dai suoi
effetti. Dopo di che, non potrebbero ugualmente trascurarsi ulteriori aspetti
fondamentali, come il carattere incidentale del giudizio costituzionale”™, o la natura
giurisdizionale del sindacato della Corte’!.

E dunque il caso di capire quali siano, nell’ottica della Corte, le ragioni a sostegno
dello schema decisorio in due tempi. Come precedentemente anticipato, 1’esigenza che
muove la Corte ¢ quella di evitare di determinare, tramite un intervento meramente
caducatorio, un vuoto normativo che genererebbe un vulnus ancora pill gravoso per
I’ordinamento rispetto alla permanenza, anche se provvisoria, della disciplina
incostituzionale’.

Tale esigenza ¢ la stessa che giustifica le decisioni di inammissibilita con monito
al legislatore, tecnica con cui generalmente la Corte era solita esprimersi dinnanzi a
simili situazioni. Difatti, ¢ proprio dal raffronto con quest’ultima, che ha sotto pil
aspetti dimostrato i suoi limiti’®, che possono cogliersi i principali punti di forza della
tecnica in esame. In primo luogo, queste si differenziano per la forma che la pronuncia
assume. Le decisioni di inammissibilita con monito al legislatore, sebbene lascino
intendere una futura dichiarazione di illegittimita nel caso in cui il monito in esse
contenuto rimanga inascoltato, sono caratterizzate da dispositivi di inammissibilita o di
rigetto, idonei, quindi, a definire la questione’®. Lo stesso non vale per il nuovo
strumento decisorio, caratterizzato, in prima battuta, da un’ordinanza interlocutoria con
cui si rinvia ’'udienza di trattazione ad una data determinata, entro la quale il legislatore
¢ invitato ad intervenire. Questa prima decisione non ¢ idonea a chiudere la questione,

7 Cfr. M. LUCIANI, La modulazione degli effetti nel tempo delle sentenze di accoglimento: primi
spunti per una discussione sulla Corte costituzionale degli anni novanta, in AA.VV., Effetti temporali,
cit., 108.

88 Cfr. E. CHELL, Corte costituzionale e potere politico. Riflessioni in margine ad un recente scritto di
Andrea Morrone, in Quaderni costituzionali, 4/2019, 784 ss.

% Cfr. P. BARILE, Considerazioni sul tema, in AA.VV., Effetti temporali, cit., 333.

70 Cfr. G. ZAGREBELSKY, Il controllo da parte della Corte, cit., 199.

7V Cfr. A. PIZZORUSSO, Soluzioni tecniche per graduare gli effetti, cit., 93 ss.

2 11 Giudice costituzionale sottolinea nei tre casi la pericolosita di un intervento meramente
caducatorio. Vedi nota 13.

73 E la stessa Corte costituzionale nella ord. n. 207/2018 ad evidenziarne alcuni, come quando scrive
che tali decisioni hanno «l’effetto di lasciare in vita — e dunque esposta a ulteriori applicazioni, per un
periodo di tempo non preventivabile — la normativa non conforme a Costituzione».

74 Cfr. R. PINARDI, La Corte, i giudici, cit., 81 ss.
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che sara definita in seconda battuta, in base all’esito ottenuto dal monito presente
nell’ordinanza.

Il secondo aspetto per cui se ne discosta, conseguenza della diversita della forma
che le due tipologie decisorie adottano, ¢ la diversa incidenza che queste hanno nel
giudizio a quo. Nel primo caso, ¢ evidente come, definendo la questione, senza
dichiarare [I’illegittimita costituzionale della norma, quest’ultima sara comunque
applicata nel processo in cui ¢ sorto il dubbio di incostituzionalita. Nel secondo caso,
invece, le esigenze del giudizio principale non sono trascurate, dal momento che
I’ordinanza di rinvio non definisce la questione ma, al contrario, la rimanda ad un
secondo momento, sospendendo nel frattempo il processo in cui la questione & sorta’,
determinando, pertanto, la non applicazione medio tempore della disciplina
incostituzionale’®. In questo modo non vengono trascurate, in nome di un interesse
superiore, le sorti delle posizioni giuridiche che entrano in gioco. Di conseguenza, si
evince come soltanto nel secondo caso la Corte, non trascurando 1’incidentalita della
questione di legittimita, impieghi una soluzione che non lede uno degli aspetti che
principalmente caratterizzano il sistema’’. Per tali ragioni non pare azzardato affermare
che quest’aspetto si pone come uno dei principali punti di forza che caratterizzano la
nuova tecnica decisoria.

Se nei confronti del giudice rimettente risulta pienamente soddisfacente, lo stesso
non puo dirsi, tuttavia, nei confronti degli altri giudici sui quali non grava un vero
obbligo di disapplicazione. Tuttavia, anche sotto questo aspetto sembrano superarsi
alcune delle pecche della tecnica precedente. Infatti, se tramite le decisioni di
inammissibilita per discrezionalita legislativa si accertava 1’incostituzionalitd di una
norma che sarebbe rimasta applicabile per un periodo indefinito, risultando parecchio
dannoso per 1’ordinamento e per il principio di rigidita della Costituzione’®, lo stesso
non puo dirsi, almeno non negli stessi termini, per il nuovo strumento impiegato dalla
Corte. Infatti, ’ordinanza di rinvio della decisione entro una data fissa permette di
stabilire un termine certo in cui sara assunta la sentenza di accoglimento, producendo
due conseguenze favorevoli. Prima di tutto, si avra la certezza che la questione sara
affrontata dal Giudice costituzionale, il quale ne dichiarera I’incostituzionalita”. In
secondo luogo, per quanto si ¢ potuto evincere dalle tre applicazioni che la tecnica ha
avuto, la Corte sembra rimandare entro un termine breve, all’incirca di un anno, cosi

5 Corte cost. ord. n. 207/2018, punto 11 del cons. in dir. I1 Giudice costituzionale, in occasione del
caso Cappato, sostiene che la soluzione della decisione in due tempi permette di «evitare, per un verso,
che, nei termini innanzi illustrati, una disposizione continui a produrre effetti reputati costituzionalmente
non compatibili».

76 Anche in questo caso ¢ la Corte a sostenerlo, nell’ord. n. 207/2019, punto 11 del cons. in dir.:
«Rimarra nel frattempo sospeso anche il giudizio a quo».

77 Cfr. G. ZAGREBELSKY, I/ controllo da parte della Corte, cit., 199.

78 Cfr. A. RUGGERI, C. SPADARO, Lineamenti di giustizia costituzionale, Torino, 2022, 228.

7 Lo stesso invece non pud dirsi per le decisioni di inammissibilith con monito al legislatore, dal
momento che, chiudendo la questione di legittimita, lasciano la norma incostituzionale in vita,
permettendone 1’applicazione per un periodo indeterminato di tempo, con il rischio che la questione non
venga pil sollevata.
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che, da un lato, sia lasciato il tempo al legislatore per intervenire®’, e dall’altro, se tale
intervento non dovesse avvenire, non si lascerebbe a lungo che la norma
incostituzionale spieghi effetti nell’ordinamento.

I punti di forza finora messi in luce da soli non sono sufficienti a rendere
pienamente convincente il nuovo modello decisorio. Il fine di evitare vuoti normativi
lesivi per I’ordinamento, in effetti, sarebbe piu efficacemente realizzato tramite un
intervento legislativo che vada a sostituire la normativa incostituzionale. Difatti, come
meglio si dira in seguito, 1 maggiori vantaggi imputabili alla decisone in due tempi sono
principalmente affidati alla cooperazione tra la Corte e il legislatore, che idealmente
dovrebbero muoversi in un contesto dialettico, cosi come auspicato dalla prima®!. Cio
che in altri termini si sta dicendo ¢ che, certamente, il Giudice delle leggi ha ideato una
soluzione soddisfacente che gli permette di differire il momento della produzione degli
effetti dirompenti delle decisioni di accoglimento, tuttavia, se, come spesso accade, il
Parlamento lasciasse inascoltato il monito, allora anche il rinvio della decisione
perderebbe parte dei suoi benefici, dovendosi produrre, anche se con un anno di
distanza, quegli effetti che si era tentato di evitare. D’altra parte, non possono ignorarsi
due aspetti. In primo luogo, che, sebbene, come tutti gli inviti rivolti al legislatore, sia
costituzionalmente corretto affermare che non sorge in capo a quest’ultimo alcun
obbligogz, ¢ evidente, allo stesso tempo, che il monito contenuto in una decisione
siffatta risulta molto pill persuasivo agli occhi del Parlamento®, il quale ha la certezza
che in breve tempo, qualora non dovesse agire, la Corte dichiarerebbe
I’incostituzionalita della norma impugnata. In secondo luogo, quand’anche il tentativo
di collaborazione istituzionale non dovesse andare a buon fine, quest’ultima potrebbe
adottare una sentenza contenente una disciplina transitoria applicabile nell’attesa che il
legislatore intervenga compiutamente sulla materia®®.

Per queste ragioni la nuova tecnica decisoria ¢ stata presentata una soluzione
equilibrata capace di consentire, nel rispetto dei poteri attribuiti al Giudice
costituzionale®, di contemperare le varie esigenze in gioco e, in vario modo,
soddisfarle®®.

80 Un simile termine risulta pitl ragionevole nelle ultime due applicazioni che la tecnica ha ricevuto, in
cui erano gia presenti lavori parlamentari volti alla modifica della disciplina di dubbia legittimita.
Diversamente nel primo caso, in assenza di una qualsivoglia proposta al riguardo, tale termine ¢ parso
poco credibile.

81 Cfr. G. SORRENTI, Etwas Neues unter der Sonne, cit., 720 ss.

82 Ibidem.

8 Cfr. E. GROSSO, Il rinvio a data fissa, cit., 547.

8 Cfr. A. SPADARO, Involuzione — o evoluzione? — del rapporto fra Corte costituzionale e legislatore
(notazioni ricostruttive), in Rivista AIC, 2/2023, 129. Vedi § 5.

8 Vedi § 4.

8 Cfr. M. RUOTOLO, L ’evoluzione delle tecniche decisorie della Corte costituzionale nel giudizio in
via incidentale. Per un inquadramento dell'ord. n. 207 del 2018 in un nuovo contesto giurisprudenziale,
in Rivista AIC, 2/2019, 662.
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4. Le regole del processo costituzionale sono state elasticamente interpretate o
irrimediabilmente manipolate?

Per quanto si siano finora messi in luce quelli che, nella prospettiva della Corte
costituzionale, sembrano essere aspetti favorevoli della decisione in due tempi, non puo,
peraltro, nascondersi come quest’ultima abbia, invero, sollevato diverse perplessita in
letteratura. Tra queste merita di essere affrontata quella relativa alla legittimita
dell’impiego, a detta di alcuni sregolato®’, dei poteri di gestione del processo
costituzionale. In quest’ottica risulta fondamentale stabilire se I’attivitd compiuta dal
Giudice costituzionale, nell’impiego del nuovo strumento decisorio, corrisponda «ad un
“uso” (legittimo) delle regole processuali (...) oppure ad un “abuso” delle medesime e
quindi ad una sorta di loro disapplicazione»®. Risolvere quest’incertezza &
un’operazione essenziale, in un certo senso pregiudiziale, senza la quale i punti di forza
poc’anzi individuati perderebbero ogni valore. In effetti, come si potrebbe apprezzare
un modello decisorio che, seppur vantaggioso, sia da considerare illegittimo?’

E importante preliminarmente fare ordine tra le diverse critiche mosse, dovendosi
differenziare quelle rivolte allo schema decisorio in sé — siano esse relative alla forma,
al contenuto o alla sua logicita — da quelle relative all’applicazione che nei casi concreti
quest’ultimo ha ricevuto. In altri termini, nell’analizzare tali decisioni non si dovrebbe
cadere nell’errore di confondere le problematiche inerenti al nuovo modello, che si
ripresentano ogni qualvolta il giudice ne fa applicazione, da quelle nascenti dai casi
concreti, che si riferiscono ad aspetti che sono frutto della particolarita della vicenda e
con buona probabilita si sarebbero determinate a prescindere dalla tecnica decisoria che
la Corte avesse ritenuto opportuno adottare. Nello specifico, ci si riferisce alle critiche
mosse in relazione alla sent. n. 242/2019, in cui I’intervento della Corte, particolarmente
creativo, & stato accusato di aver superato il tradizionale limite delle «rime obbligate»”’,
destando serie preoccupazioni circa il mancato rispetto della discrezionalita legislativa
e, pill in generale, del principio della separazione dei poteri®'.

8 Cfr. R. PINARDI, La Corte e il suo processo, cit., 1918 ss.; o ancora cfr. A. RUGGERI,
Fraintendimenti concettuali e utilizzo improprio delle tecniche decisorie nel corso di una spinosa,
inquietante e ad oggi non conclusa vicenda (a margine di Corte cost. ord. n. 207 del 2018), in Consulta
online, 1/2019,108 ss.

8 Cfr. R. ROMBOLI, L oscillazione della Corte costituzionale tra l'anima “politica” e quella
giurisdizionale”. Una tavola rotonda per ricordare Alessandro Pizzorusso ad un anno dalla sua
scomparsa, in Rivista AIC, 3/2017, 12.

8 C. PANZERA, L ordinanza “una e trina”, in www.cortecostituzionale.it, 2019, § 2. L’ Autore pone la
medesima questione in termini diversi. Nell’analizzare il nuovo modello afferma la necessita di
distinguere «in via approssimativa i limiti di azione del Giudice costituzionale a seconda che derivino da
carenza di potere (in assoluto) o da carenza di specifici strumenti processuali rispetto a poteri
astrattamente esercitabili (in relativo). Mentre i primi sono sempre invalicabili, i secondi, forse,
potrebbero essere talvolta aggirati in virtu della natura “ambigua” del processo costituzionale e della
elasticita con cui la Corte utilizza da tempo gli istituti a sua disposizione (massimamente, le tipologie
decisorie, ma si pensi anche alle “maglie” della rilevanza), sempre che 1’adattamento non sia finalizzato
ad esercitare un potere che la Costituzione in realta non assegna».

% V. CRISAFULLI, La Corte costituzionale ha vent’anni, in N. OCCHIOCUPO (a cura di) La Corte
Costituzionale tra norma giuridica e realta sociale, Bologna, 1978, 84.

ol Cfr. A. RUGGERI, Ancora su Cappato e la progettazione legislativa volta a dare seguito alle
indicazioni della Consulta, in Consulta online, 2/2020, 556.

s
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Occorrono delle precisazioni al riguardo. Innanzitutto, se lo schema impiegato ¢
del tutto inedito, lo stesso non puo dirsi per il contenuto della sentenza che chiude il
caso Cappato, non trattandosi della prima volta in cui la Corte ha superato il limite
anzidetto, ricercando la soluzione al vulnus costituzionale tra le «grandezze gia
rinvenibili nell’ordinamento»®?. 11 fatto che questa nuova prassi della giurisprudenza
costituzionale si sia verificata anche prima dell’introduzione del nuovo modello porta a
sostenere che 1’adozione di una sentenza additiva di questo genere non possa
considerarsi diretta conseguenza dell’ordinanza di rinvio a data fissa. Cio non toglie,
tuttavia, che si tratti ugualmente di un aspetto che si deve imparare a conciliare con il
nuovo schema, tenuto conto che, in assenza dell’auspicato intervento parlamentare, ci
sono buone probabilita che venga adottata una sentenza additiva di questo tipo®>.

Ci0 che sin da subito ha insospettito i commentatori ¢ la forma che assume la
prima tra le due decisioni, un’ordinanza interlocutoria, avente la struttura tipica della
sentenza, con cui, una volta evidenziati i1 profili di illegittimita, si rinvia a data certa
I’'udienza di trattazione, di fatto gia avvenuta. Se la particolarita del dispositivo —
incoerente rispetto alla motivazione — di questa pronuncia pud essere superata senza
troppe obiezioni, rimandando a questioni gia affrontate in dottrina®, lo stesso non puo
dirsi per il contenuto della stessa. Nello specifico non ha convinto I’indicazione di un
termine prestabilito entro cui tale trattazione avrebbe dovuto tenersi. Infatti, tramite
I’ordinanza di rinvio a data fissa, il Giudice costituzionale, da un lato, prende tempo per
I’assunzione della propria pronuncia, ma, dall’altro, impone un tempo per 1’assunzione
della decisione politica®. Se non vi sono dubbi che quest’ultimo possa gestire i tempi

92 Corte cost. sent. n. 236/2016, punto 4.4 ¢ 5 del cons in dir. Questa pronuncia, richiamata nella sent.
n. 242/2019, rappresenta il primo caso in cui la Corte, superando la teoria delle rime obbligate, ha
sostenuto che, al fine di «non sovrapporre la propria discrezionalita a quella del Parlamento
rappresentativo, finendo per esercitare un inammissibile potere di scelta in materia sanzionatoria penale»,
la sua valutazione debba essere «condotta attraverso precisi punti di riferimento, gia rinvenibili nel
sistema legislativo». Questo ragionamento ¢ poi stato ripreso nelle sent n. 40 del 2019, n. 233 e 222 del
2018, e nella 242/2019, che espressamente richiama le precedenti quattro.

%3 La recente prassi delle c.d. “rime possibili” & strettamente connessa alla decisione in due tempi, dal
momento che I’ordinanza di rinvio a data fissa & impiegata dalla Corte in presenza vulnus costituzionali
risolvibili tramite piut soluzioni astrattamente possibili, motivo per cui si ritine opportuno un intervento
legislativo. Se gia in prima battuta ci fosse stata una soluzione costituzionalmente obbligata, con tutta
probabilita la Corte si sarebbe pronunciata tramite una sentenza additiva. Ne consegue che se al monito
contenuto nell’ordinanza il legislatore non dovesse avere un seguito ci sarebbero alte probabilita che la
Corte si trovi costretta, in coerenza con quanto anticipato, ad adottare una decisione scegliendo in prima
persona tra le varie possibili soluzioni gia presenti nel sistema vigente. Al riguardo cfr. V. MARCENO,
Una tecnica controversa: [’ordinanza interlocutoria con rinvio a data fissa, in Giurisprudenza
costituzionale, 1/2022, 516 ss.

%4 La decisione in due tempi non & la prima tecnica decisoria a prevedere un simile salto logico tra
motivazione e dispositivo. Difatti, la Corte, da tempo, impiega le decisioni di inammissibilita con monito
al legislatore, tramite cui, una volta argomentati i profili di incostituzionalita della normativa sottoposta al
suo esame emette una decisione il cui dispositivo non risulta coerente col contenuto della motivazione.
Come per quest’ultima tecnica, anche nel caso dello schema in esame, in estrema sintesi, il salto logico
sopradetto si giustifica rifacendosi al pill ampio intento, perseguito dalla Corte, di evitare vuoti normativi
che vadano a ledere il principio di continuita dell’ordinamento normativo. Sul punto cfr. R. PINARDI, La
Corte, i giudici, cit., 145 ss.

9 Cfr. V. MARCENO, Una tecnica controversa, cit., 507.
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del processo costituzionale®®, lo stesso non pud dirsi sulla gestione dei tempi
dell’intervento politico. Un simile rinvio ha si lo scopo di manipolare gli effetti pro
futuro della decisione, ma, allo stesso tempo, cosi facendo, non tiene conto pienamente
delle conseguenze che questo ha nei confronti del legislatore, il quale avra un tempo
determinato entro cui sara tenuto a colmare la lacuna legis®’. Quella relativa al tempo
della decisione legislativa ¢ una valutazione che rientra «nella sfera di discrezionalita
politica tipica dell’assemblea»’®, a cui, esclusivamente, spetta il potere di decidere
quando e, soprattutto, se intervenire®. La Corte ha comunque ritenuto di poter agire in
questo modo facendo prevalere «I’esigenza di garantire la legalita costituzionale»'®
rispetto della discrezionalita del legislatore.

Per terminare, ¢ lo stesso schema nel suo complesso a non aver effettivamente
convinto data la sua contraddittorieta di fondo'?'. In sostanza, si & sostenuto che o & vero

sul

che spetta unicamente al Parlamento, nel tempo stabilito, far luogo alla scelta tra la
pluralita di soluzioni costituzionalmente possibili, ed allora «non ¢ chiaro cosa mai
legittimi in un tempo successivo la Corte a sostituirsi al legislatore stesso»!%%; oppure il
Giudice costituzionale puo dal principio porre rimedio alla disciplina incostituzionale,
ed allora non & chiaro perché abbia atteso alla seconda decisione per occuparsene. E
come se quest’ultimo si sentisse vincolato dal rispetto della discrezionalita legislativa
nel primo intervento, ma scaduto il termine, si considerasse, in seconda battuta,
legittimato ad andare oltre quel limite. E proprio da quest’ultima considerazione che
pud trarsi una giustificazione al modus agendi della Corte. Ammettendo
un’interpretazione rinnovata della dottrina delle rime obbligate, queste ultime sarebbero
da considerarsi come un vincolo relativo, operante unicamente in prima battuta, che
deve, pero, arrestarsi nel momento in cui «l’inerzia del legislatore produca omissioni
incostituzionali le quali, pur variamente colmabili» non possono restare senza rimedio
«tanto pit quando proprio il Giudice delle leggi abbia sottolineato la necessita di un
intervento normativo»'%. Detto in altri termini & come se «il precedente monito rimasto
inascoltato o il tempo dato al legislatore per intervenire [siano] condizioni che
legittimano» un intervento piu penetrante della Corte «anche quando non vi sia una sola

soluzione possibile per colmare la lacuna incostituzionale»!®*. Ammettendo

% Cfr. M. MASSA, Un’ordinanza interlocutoria in materia di suicidio assistito. Considerazioni
processuali a prima lettura, in Forum di Quaderni costituzionali, 1/2019, 13.

7 Cfr. 1. ROBERTI, I moniti “a termine” della Corte costituzionale e le implicazioni sull attivita
legislativa del Parlamento, in Federalismi.it, 17/2021, 178.

% M. MASSA, La terza incostituzionalita “prospettata” e la questione dell'ergastolo ostativo, in
Nomos, 2/2021, 8, in cui sottolinea come la stessa Corte nell’ord. n. 149/2016, in merito alla gestione dei
tempi del procedimento legislativo, sulla base del regolamento del Senato ha evidenziato che 1’autonomia
delle Camere nell’esercizio delle loro funzioni «si estrinseca non solo nella determinazione di cosa
approvare, ma anche nella determinazione di quando approvare».

% Cfr. E. GROSSO, Il rinvio a data fissa, cit., 554, il quale ricorda come «il non decidere & spesso una
forma di esercizio di azione politica».

190 Corte Cost. sent. n. 242/2019, punto 4 del cons. in dir.

101 Cfr. A. RUGGERI, Rimosso senza indugio, cit.

192 1pidem.

103 Cfr. M. RUOTOLO, Corte costituzionale e legislatore, in Diritto e societa, 1/2020, 66 ss.

104 M. RUOTOLO, Il giudice costituzionale: custode della Costituzione o dei diritti e degli equilibri
istituzionali?, in Federalismi.it, 4/2022, 888 ss.

»
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un’interpretazione di questo genere si pud spiegare perché, in seconda battuta, questo
limite sia stato considerato superabile.

Gli aspetti ora descritti, sebbene si pongano su piani logici differenti, sono
strettamente connessi trattandosi dell’esito a cui la Corte ¢ giunta «facendo leva sui
propri poteri di gestione del processo costituzionale»'®. Oltre alle giustificazioni che
possono ricercarsi per le singole osservazioni ci si deve domandare se lo schema ideato
sia frutto di un impiego legittimo dei “poteri di gestione del processo costituzionale” o,
al contrario, sia I’esito di un abuso degli stessi. Il problema, come anticipato, non ¢ di
secondaria importanza dal momento che se si dimostrasse un superamento dei limiti
dell’operato dell’organo di giustizia costituzionale, ne conseguirebbe che, per quanto
vantaggiosa, la nuova tecnica decisoria non potrebbe che essere censurata. Per
comprendere al meglio questa problematica, 1’analisi che segue deve concentrarsi sul
rapporto tra il Giudice costituzionale e il processo costituzionale, per individuare,
anzitutto, quali siano i poteri del primo nella gestione del processo costituzionale e delle
sue regole e, secondariamente, per capire se, nell’introduzione della decisone in due
tempi, tali poteri siano stati impiegati correttamente.

La visione che si ha di tale rapporto ¢ fortemente influenzata dalla concezione che
si ha del ruolo del Giudice delle leggi all’interno dell’ordinamento. Sin dalla sua
introduzione in sede costituente si sono divise le posizioni di coloro che vedevano la
Corte costituzionale come un organo strettamente giurisdizionale, da coloro che ne
evidenziavano la chiara natura politica'®. Tali pensieri sono confluiti nell’istituzione di
un organo di giustizia costituzionale caratterizzato da due anime — una giurisdizionale e
una politica — che convivono senza che l'una sovrasti mai I’altra!”’. Tale
contrapposizione non ¢ priva di rilievo nell’indagine che si deve compiere dato che ¢
proprio in ragione del ruolo che gli si attribuisce — o di “superlegislatore” o di
“supergiudice”!®® — che si determina il valore e la vincolativita da riconoscere alle
regole del processo costituzionale.

Il tema, abbondantemente dibattuto in letteratura'®”, vede due pensieri
diametralmente opposti, tra chi, elevando il ruolo politico affidato alla Corte, ha una
concezione meno rigida del processo costituzionale, sottolineando una maggiore
flessibilita delle norme che lo caratterizzano, e chi, sostenendo la natura giurisdizionale
del Giudice costituzionale, interpreta rigidamente tali disposizioni, lasciando pochi
spazi di discrezionalita a quest’ultimo. Riprendendo brevemente i due pensieri
contrapposti, nel primo caso, partendo dall’assunto che la Corte sia indiscutibilmente
coinvolta nelle dinamiche di natura politica all’interno dell’ordinamento, si ritiene che

105 Corte Cost. ord. n. 207/2018, punto 11 del cons. in dir.

106 Cfr. C. TRIPODINA, Il “potere politico” della Corte costituzionale e i suoi limiti, in R. BALDUZZI,
M. CAVINO, J. LUTHER (a cura di) La Corte costituzionale vent’anni dopo la svolta, Torino, 2010, 16 ss.

107 Cfr. R. ROMBOLI, L oscillazione della Corte costituzionale tra 'anima “politica” e quella
giurisdizionale”. Una tavola rotonda per ricordare Alessandro Pizzorusso ad un anno dalla sua
scomparsa, in Rivista AIC, 3/2017.

198 Cfr. V. ONIDA, Relazione di sintesi, AA.VGV., Giudizio “a quo” e promovimento del processo
costituzionale, Milano, 1990, 304.

19 Cfr. AA.VV., Giudizio “a quo” e promovimento del processo costituzionale. Atti del seminario
svoltosi in Roma, Palazzo della Consulta, nei giorni 13 e 14 novembre 1989, Milano, 1990.
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quest’ultima non possa essere incardinata nella rigidita di un sistema processuale'!”,

dovendo piuttosto considerarsi tendenzialmente libera nei modi e nei tempi dei suoi
interventi, cosi da poter valutare I’“impatto ambientale” delle proprie pronunce'!l.
Posizione contraria ¢ assunta da chi, invece, sostenendone la natura strettamente
giurisdizionale, ritiene necessaria la «predeterminazione ed il rispetto di regole
processuali sufficientemente articolate e precise»'!? proprio al fine di non «consentire
larghi margini alla valutazione “politica” della Corten!!3.

Entrambe le posizioni risultano, per ragioni diverse, estreme. Se da un lato vi ¢ il
pericolo di attribuire al Giudice costituzionale poteri smisurati, rischiando
un’espansione delle sue attribuzioni in ambiti che non gli competono, dall’altro, una
visione eccessivamente rigida porta ad incardinare lo stesso entro confini troppo
stringenti che non gli permetterebbero di ottenere i risultati di giustizia costituzionale
per cui ¢ stato istituito. Senza dover necessariamente aderire ad una delle due visioni si
pud concordare con una lettura piu temperata, che tenga in considerazione la duplice
natura dell’organo di giustizia costituzionale. Pertanto, dal momento che 1’'una non
esclude D’altra, si ritiene vero sia che debbano esistere delle regole processuali precise e
predeterminate, senza un’eccessiva destrutturazione delle stesse!'*, sia che queste siano,
nel contempo, caratterizzate da una certa flessibilita e discrezionalita quanto alla loro
interpretazione. Infatti, la Corte costituzionale, essendo un organo giurisdizionale, deve
senza dubbio rispettare il processo costituzionale ed & certamente vincolata alle sue
regole, di cui non pud disporre arbitrariamente!'!>. Allo stesso tempo, deve tenersi in
considerazione di come queste, in ragione del particolare ambito in cui operano, fatta
eccezione di alcune imprescindibili!'®, sono elastiche e, soprattutto, sono soggette
all’opera interpretativa del Giudice costituzionale. «Interpretare, anche in maniera
“creativa” quando 1l testo lo consenta, le disposizioni processuali alla luce delle
esigenze sostanziali sottese al processo costituzionale»'!’
possibile, ed in certa misura necessaria, per la Corte, purché tale attivita non si tramuti
in una trasgressione delle stesse!'®,

¢, dunque, un’operazione

10 Cfr. C. MEZZANOTTE, Processo costituzionale e forma di governo, in AA.VV. Giudizio “a quo”,
cit., 63 ss.

"' Cfr. G. BOGNETTI, La Corte costituzionale tra procedura e la politica, in AA.VV. Giudizio “a
quo”, cit., 224.

112§, FOIS, Considerazioni sul tema, in AA.VV. Giudizio “a quo”, cit., 141-142.

113 1yi, 145.

14 Cfr. V. ONIDA, Relazione di sintesi, in AA. VV., Giudizio “a quo”, cit., 304.

115 «Una disciplina del processo costituzionale, la quale riduca per quanto possibile la discrezionalita
della Corte costituzionale, costituisce il pit solido connotato del carattere giurisdizionale delle sue
funzioni», cosi A. PIZZORUSSO, Uso e abuso del diritto processuale costituzionale, in M. BESSONE (a cura
di), Diritto giurisprudenziale, Torino, 1996, 133.

16 Cfr. V. ONIDA, Relazione di sintesi, in AA. VV. Giudizio “a quo” cit., Milano, 1990, 305, il quale
indica delle regole che devono essere rispettate: «non spetta alla Corte stabilire se decidere o meno, come
puo fare un organo politico; non spetta alla Corte decidere su che cosa decidere, perché il materiale delle
sue decisioni proviene dall’esterno; non spetta alla Corte, se non entro limiti determinati, stabilire quando
occuparsi di un determinato tema». In termini estremamente semplici, non spetta al Giudice costituzionale
valutare “se”, “che cosa” e “quando decidere”.

17 R. ROMBOLI, L oscillazione della Corte costituzionale, cit., 12.

18 Jbidem. L’ Autore ritiene che non rientri in quest’attivitd interpretativa quella di «“piegare” le
regole processuali alle esigenze sostanziali».
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Una volta definito, sia pure sinteticamente, che valore attribuire alle regole del
processo costituzionale, si deve comprendere se 1’organo di giustizia costituzionale
abbia effettivamente “fatto leva sui propri poteri di gestione”, compiendo un’attivita che
gli ¢ permessa, o, al contrario, abbia stravolto le regole del processo costituzionale
tramite un’operazione che non gli sarebbe spettata.

Al riguardo, non pare che ’azione della Corte possa dirsi essere stata esercitata in
«carenza di potere (in assoluto)»'!°, dal momento che non vi & alcun dubbio che tra le
sue possibilita rientri quella di «governare con ampia discrezionalita il proprio
calendario d’udienza»'?°. La Corte, piuttosto, sembra essersi rifatta alla flessibilita che
si ¢ detto caratterizzare il processo costituzionale ideando uno strumento che meglio le
consentisse di raggiungere il fine per cui ¢ preordinata: «garantire la legalita
costituzionale»'?!. Questo ragionamento & stato visto con sfavore da chi ha ritenuto che,
in questo modo, il Giudice costituzionale starebbe ricomprendendo il rispetto delle
regole processuali tra gli elementi che entrano a far parte del bilanciamento che
quest’ultimo opera per giungere ad una decisione'?. Se si ritenesse «il rispetto delle
regole processuali un valore “interno” all’opera di bilanciamento»'?*, ne conseguirebbe
che queste potrebbero essere derogate ogniqualvolta ci si dovesse rifare alla necessita di
«rendere giustizia costituzionale»!?*. In questo modo si starebbero svuotando, di fatto,
tali disposizioni di ogni significato, finendo per negare la stessa esistenza di un diritto
processuale costituzionale'?. Cio che, tuttavia, si trascura & che I’operazione compiuta
dalla Corte nel caso in esame non rientra nella suddetta attivita di bilanciamento, ma
sembra trattarsi piuttosto di una valutazione che ha rilevanza a fini meramente
interpretativi. In quest’ottica, dunque, parrebbe che, di fatto, la Corte abbia esercitato in
maniera innovativa poteri esistenti attribuiti da norme la cui I’interpretazione & stata
modulata sulla base delle esigenze sottostanti'®,

In sintesi, in ragione delle valutazioni sin ora svolte, sembra potersi ritenere che il
Giudice costituzionale, nell’impiego della nuova tecnica decisoria, non abbia valutato se

119 C, PANZERA, L ordinanza “una e trina”, cit., §1.

120 M. MASSA, Un’ordinanza interlocutoria, cit., 2018, 13, il quale individua le fonti che legittimano
un simile potere: I’art. 26 della legge n. 87 del 1953 e gli artt. 7-8 delle Norme integrative per i giudizi
davanti alla Corte costituzionale.

121 Corte cost. sent. n. 242/2019: «Il rinvio disposto all’esito della precedente udienza risponde, infatti,
con diversa tecnica, alla stessa logica che ispira, nella giurisprudenza di questa Corte, il collaudato
meccanismo della “doppia pronuncia” (sentenza di inammissibilita “con monito” seguita, in caso di
mancato recepimento di quest’ultimo, da declaratoria di incostituzionalita). Decorso un congruo periodo
di tempo, I’esigenza di garantire la legalita costituzionale deve, comunque sia, prevalere su quella di
lasciare spazio alla discrezionalita del legislatore per la compiuta regolazione della materia, alla quale
spetta la prioritd». Si evince chiaramente che le operazioni ermeneutiche compiute dalla Corte siano
mosse dalla volonta di “rendere giustizia costituzionale”.

122 Cfr. R. PINARDI, La Corte e il suo processo, cit., 1923 ss.

123 R. ROMBOLL, L ’oscillazione della Corte costituzionale, cit., 12.

124 G. SILVESTRI, Del rendere giustizia costituzionale, in Questione giustizia, 4/2020, 36.

125 R. ROMBOLI, L ‘oscillazione della Corte costituzionale, cit., 12.

126 Cfr. C. PANZERA, L ordinanza “una e trina”, cit., § 3. In riferimento al provvedimento di rinvio
del giudizio evidenzia come questo si «distanz[i] dal consueto esercizio di un tale potere» perché «tale
scelta non si giustifica, come in passato, per ragioni processuali (...), ma poggia sulla duplice esigenza
sostanziale di sospendere medio tempore 1’applicazione della legge nei processi in corso e riassumere in
automatico il giudizio una volta decorso il termine stabilito».
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applicare o meno le regole processuali, ma, tramite una loro «lettura evolutiva»'?’, le
abbia interpretate in una maniera tale da poter «garantire la preminenza della
Costituzione”!?®, compito che le & consentito alla luce delle considerazioni svolte
poc’anzi. L’attivita compiuta dall’organo di giustizia costituzionale, in altri termini, ¢
quella di impiegare al massimo delle sue possibilita «i mezzi che la sua cultura (non
solo giuridica) gli offre per affermare (...) il primato della Costituzione e dei suoi
principi»'?. Per giungere a tali risultati non impiega poteri che non le appartengono, ma
li utilizza, o meglio gestisce, con flessibilita. In definitiva, nel piti ampio scopo che si
pone quest’indagine, i vantaggi in precedenza dimostrati assumono una determinante
rilevanza in quanto derivanti da una soluzione che, in riferimento al profilo processuale,
sembra potersi ritenere legittima.

5. Il nuovo modello quale possibile strumento di dialogo con il legislatore

Per concludere la presente riflessione appare opportuno calare le decisioni della
Corte «nel contesto storico in cui hanno affondato le proprie radici»'*. In questo modo
non solo si permette di darne un’ulteriore giustificazione alla luce delle dinamiche che
caratterizzano [’ordinamento, ma si consente di comprendere a quali esigenze
rispondono, cosi da poter cogliere quali vantaggi una tecnica decisoria di questo genere
possa offrire.

Non costituisce una circostanza trascurabile il fatto che il nuovo schema decisorio
si collochi in un periodo caratterizzato da una particolare centralitd dell’organo di
giustizia costituzionale, il quale sembra abbandonare 1’atteggiamento di self restraint a
favore di uno spiccato attivismo, per alcuni versi superando i tradizionali limiti del suo
sindacato'®!. Ne ¢ dimostrazione I’adozione di varie pronunce — ad esempio le sentenze
n. 1/2014, n. 10/2015 e n. 236/2016'% —, tra cui quelle in esame, sintomo di questo

127 M. RUOTOLO, L ’evoluzione delle tecniche decisorie, cit., 664.

128 Ibidem. L’ Autore ritiene che nel momento in cui I’inerzia del legislatore produce omissioni
incostituzionali che non possono rimanere incolmate per un periodo indeterminato di tempo, alla Corte
spetta trovare delle soluzioni per porre rimedio, assicurando la preminenza della Costituzione.
Quest’esigenza, che deve sempre essere tutelata dalla Corte, permette di giustificare «letture evolutive
delle regole del processo costituzionale, come senz’altro accaduto nel recente periodo, ma anche
I’ideazione di tecniche decisorie piu efficaci al fine di assicurare all’esito del giudizio della Corte
“situazioni normative” conformi a Costituzioni o almeno di evitare che si creino situazioni di maggiore
incostituzionalita rispetto a quelle che si vanno a rimuovere».

129 Cfr. G. SILVESTRI, Del rendere giustizia costituzionale, cit., 36. Secondo 1’ Autore solo se «tali
mezzi non esistessero» si giungerebbe ad una soluzione non tollerabile «in cui la creazione pura e
semplice di nuove norme scardinerebbe quel principio supremo della separazione dei poteri, che
garantisce effettivita e sicurezza sia alle istituzioni politiche che a quelle di garanzia».

130 S, CECCHINI, La Corte costituzionale paladina dell’eguaglianza di genere, Napoli, 2020, 105.

BICfr. D. TEGA, La Corte nel contesto. Percorsi di ri-accentramento della giustizia costituzionale in
Italia, Bologna, 2020, 23 ss. L’ Autrice parla di una nuova stagione di «ri-accentramento» della Corte, da
intendersi non solo nel senso pil tecnico, che richiama un sindacato accentrato, ma anche nel senso di
assunzione di compiti che in precedenza aveva lasciato al legislatore o all’autorita giudiziaria.

132 Quelle citate sono le decisioni che sembrano aver spinto maggiormente il Giudice costituzionale al
limite delle proprie competenze. Tramite la sentenza n. 1/2014 la Corte ha espanso il suo sindacato anche
alla legge elettorale, con la sentenza la n. 10/2015 ha disposto che gli effetti della decisione si
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rinnovato comportamento. Queste, seppur riguardanti vicende relative ad aspetti
differenti del sindacato di legittimita costituzionale, sono accomunate in quanto
espressione di un tentativo da parte del Giudice costituzionale di ricercare soluzioni
innovative al fine di rimediare ad alcune carenze strutturali che si manifestano nel
nostro ordinamento!%3.

Gli aspetti che concorrono a determinare un simile atteggiamento del Giudice
delle leggi sono svariati, ricomprendendo questioni di natura sostanziale, come anche di
natura processuale. Riguardano i rapporti della Corte con il legislatore, con i giudici
comuni, con la Corte di Giustizia e con altre istituzioni statali, nonché con lo stesso
corpo sociale'**. Tra queste, la ragione che ha condizionato maggiormente
I’introduzione del nuovo modello decisorio sembra risiedere nella relazione che
intercorre tra 1’organo di giustizia costituzionale e gli organi di indirizzo politico. Le
modalita con cui il primo si stabilisce e agisce dentro la nostra forma di governo sono,
infatti, strettamente connesse all’atteggiarsi dei secondi'*. Di conseguenza, & proprio in
ragione dell’attuale operato del legislatore che, in buona parte, pud giustificarsi il nuovo
schema processuale'®.

L’atteggiamento che il Parlamento pare avere nei confronti delle decisioni della
Corte costituzionale non sempre puo dirsi contraddistinto da un particolare spirito
collaborativo. Difatti anche nei periodi di maggiore collaborazione la domanda della
Corte non ha mai superato la risposta legislativa'>’. A queste costanti omissioni degli
organi rappresentativi si ¢ pitl di recente venuta a sommare ’insufficienza qualitativa
che ha caratterizzato la loro attivita. Quella degli ultimi anni ¢ infatti «una legislazione
spesso impulsiva (...) e mal coordinata con 1’ordinamento costituzionale»'®8, che ha
come esito quello di creare un disordine normativo dannoso per il sistema. Una
ripercussione di questa confusione ¢, tra 1’altro, la crisi del principio di legalita in

materia penale, ambito in cui finora & stata impiegata la decisione in due tempi'®.

producessero esclusivamente per il futuro, decorrendo dal giorno successivo alla pubblicazione della
stessa, e con la sentenza n. 236/2016 ha superato il modo tradizionale di intendere la teoria delle rime
obbligate, ricercando il verso additivo tra le diverse soluzioni gia presenti nell’ordinamento.

133 Cfr. A. SPADARO, Involuzione — o evoluzione?, cit., 105.

134 Al riguardo non deve trascurarsi, in primo luogo, come dice E. CHELI, Corte costituzionale e potere
politico, cit., 783 ss., che & dal rapporto diretto col corpo sociale che il Giudice costituzionale acquista la
sua legittimazione. In secondo luogo, bisogna tenere presente che trattandosi, ai sensi dell’art. 1 L. cost. n.
1/1948, di un giudizio avente carattere incidentale, la Corte ¢ vincolata, prima di tutto, alle richieste sorte
nel processo in cui la questione & sorta.

135 Cfr. E. CHELL, Corte costituzionale e potere politico, cit., 780, sinteticamente espone: «nella forma
«corretta» del nostro governo parlamentare I’indirizzo politico della maggioranza ed il controllo
costituzionale esprimono, dunque, le due funzioni di base che, in un continuo rapporto dialettico, vengono
a orientare la vita sociale e politica dell’ordinamento verso obiettivi che, per quanto concerne la prima
funzione, sono di riconoscimento e sviluppo degli interessi contingenti perseguiti dalla maggioranza e,
per quanto concerne la seconda funzione, di tutela di un impianto costituzionale che ¢ stabile ma non
immobile in quanto collocato dentro il flusso concreto della storia».

136 Cfr. M. RUOTOLO, Corte costituzionale e legislatore, cit., 66 ss.

137 Cfr. L. PEGORARO, La Corte e il Parlamento: sentenze-indirizzo e attivita legislativa, Padova,
1987, 336.

133 D. TEGA, La Corte nel contesto, cit., 50 ss.

139 Ivi, 105 ss.
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L’introduzione di quest’ultima sarebbe forse da considerarsi il risultato di
un’evoluzione che va di pari passo ed in gran parte ¢ causata dalle crescenti inefficienze
del potere politico'*’. Va da sé che i poteri della Corte sembrano espandersi proprio
nell’ambito a questi riservato. L’estensione dei confini del sindacato di legittimita
costituzionale che viene a determinarsi parrebbe, dunque, quasi un «effetto della
realistica considerazione per cui, nell’attuale momento storico, il mero procedimento
parlamentare non ¢ in grado di garantire la razionalita delle leggi»'*!. Pertanto, letta in
questa chiave, la soluzione ideata dalla Corte non sarebbe da intendersi come un
tentativo di quest’ultima di sconfinare nell’ambito riservato al legislatore'>, ma, al
contrario, sarebbe pill opportuno considerarla come uno strumento volto a porre rimedio
alle lacune della sua (in)attivita!*?. Inteso in questo senso, il modus agendi dell’organo
di giustizia costituzionale — nel caso specifico, ma piu in generale negli ultimi anni —

non & altro che un «controllo cooperativo»!*

che si pone come una risposta «di
supplenza concreta che, a ben vedere, “tutti” gli organi costituzionali di controllo
svolgono di fronte alle costanti carenze e ripetute omissioni di “tutti” gli organi di
indirizzo politico»'®.

In un contesto siffatto, la decisione in due tempi, allora, meriterebbe forse di
essere promossa se € in quanto «ispirata (..) ai principi di leale collaborazione e
sussidiarieta»'*®. Di conseguenza, affinché il nuovo modello possa essere apprezzato a
tutto tondo sarebbe importante che il Giudice costituzionale ne facesse un impiego
effettivamente improntato sui principi anzidetti, come da lui stesso sostenuto nelle sue
pronuncem. E chiaro che, al riguardo, non basta una mera enunciazione di intenti, ma
serve piuttosto che quanto dalla Corte auspicato trovi un riscontro nell’atteggiamento
che, nella pratica, la stessa assume. Per queste ragioni, sebbene appaia forse prematuro
provare a delineare delle vere e proprie condizioni di ammissibilita per la sua

applicazione'*®, pare ragionevole ritenere che 1’impiego di tale strumento avvenga entro

40 B CHELL Corte costituzionale e potere politico, cit., passim.

41 M. RUOTOLO, Il giudice costituzionale: custode della Costituzione o dei diritti e degli equilibri
istituzionali?, in Federalismi.it, 4/2022, 888.

42 Cfr. A. MORRONE, Suprematismo giudiziario. Su sconfinamenti e legittimazione politica della
Corte costituzionale, in Quaderni costituzionali, 2/2019, 251 ss.

143 Cfr. A. SPADARO, Involuzione — o evoluzione?, cit., 104 ss.

1% M. DOGLIANIL, La sovranita (perduta?) del Parlamento e la sovranita (usurpata?) della Corte
costituzionale, in R. ROMBOLI (a cura di), Ricordando Alessandro Pizzorusso. Il pendolo della Corte. Le
oscillazioni della Corte costituzionale tra I’anima “politica” e quella “giurisdizionale, Torino, 2017, 842
sS.

145 A SPADARO, Involuzione — o evoluzione?, cit., 105.

146 Ibidem. Corsivo dell’autore. Tuttavia, nel discorso pill ampio in cui tale affermazione & contenuta
si deve evidenziare come I’Autore precisi la necessita che simili considerazioni debbano essere lette
tenendo conto di una serie di riserve e limitazioni. Vedi nota 148.

147 Nell’ordinanza n. 207/2018 il Giudice costituzionale giustifica il rinvio cosi da permettere che il
legislatore possa intervenire compiutamente, in uno «spirito di leale e dialettica collaborazione
istituzionale». Lo stesso vale per 1’ord. n. 132/2020 in cui «in uno spirito di leale collaborazione
istituzionale» rinvia la decisione a successive udienze. Infine, anche nell’ord. n. 97/2021, ha sostenuto che
le «esigenze di collaborazione istituzionale» imponessero un rinvio.

148 Di questo avviso & A. SPADARO, Involuzione — o evoluzione?, cit., 130 ss., il quale individue delle
«condizioni minime indispensabili» che dovrebbero essere «preventivamente riconosciute dalla Corte
(attraverso un’esplicita disciplina di auto-limitazione) e la cui esistenza/inesistenza naturalmente
andrebbe sempre argomentata in maniera approfondita e specifica dal Giudice delle leggi».
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limiti predefiniti. Cio non significa individuare degli aspetti specifici da rispettare!*, ma
sembra pill opportuno, o quantomeno verosimile, rifarsi, piu astrattamente,
all’attenzione e alla prudenza che caratterizza 1’operato del Giudice costituzionale'”.
Non ¢ un caso, infatti, che quest’ultimo, nelle poche occasioni in cui ha avuto modo di
applicarla, sembra averne col tempo smussato alcuni spigoli, ispirandosi sempre di pill a
quell’ottica collaborativa, come dimostra I’ultima delle tre applicazioni della tecnica
51 Difatti, da un lato, la Corte si & dimostrata attenta alle reali esigenze del
legislatore, assecondandolo al fine di intervenire sulla materia e, dall’altro Iato,
quest’ultimo, supportato nel suo lavoro, ha provveduto come auspicato.

Sulla base di questa chiave di lettura, le considerazioni precedentemente svolte
con riferimento ai possibili risvolti in termini di tutela della continuita dell’ordinamento
e del rispetto dei principi che regolano il sistema!®?, si possono apprezzare in un

decisoria

momento successivo, quando il dialogo che si vuole instaurare non ha ottenuto gli esiti
sperati. In questo modo, solo se tale collaborazione non si dovesse dimostrare possibile,
la Corte si potrebbe sostituire al decisore politico, non cadendo cosi «nel paradosso di
una piena tolleranza della inosservanza della Costituzione dovuta a comportamenti
omissivi»'>?,

In definitiva, in un contesto come quello attuale, uno strumento che non privi il

legislatore — a cui ¢ lasciata la prima, ma anche I’ultima parola — della sua
discrezionalita, a ben riflettere, potrebbe costituire, anche in futuro, una risorsa per

149 Al riguardo non si ritiene pienamente condivisibile la riflessione di A. SPADARO, ult. op. cit., 130
ss. in quanto le singole vicende presentano delle peculiarita tali che non sembrano consentire di stabilire
ex ante Iatteggiamento che dovra tenere il Giudice costituzionale. Tuttavia, & opportuno che quest’ultimo
si dimostri “credibile” tramite le sue azioni. Ad esempio, non ¢ verosimile che su tematiche divisive, su
cui non si & avviato alcun tipo di dibattito politico, il Parlamento possa giungere ad una soluzione in un
solo anno. Ci si aspetterebbe in questi casi che o la Corte facesse ricorso ad altri strumenti decisori, o che,
quantomeno, prevedesse un lasso di tempo ragionevole.

150 Come dice E. CHELI, Corte costituzionale e potere politico, cit., riguardo alle innovazioni della
Corte, quest’ultima ha «sempre operato con una valutazione molto attenta e cauta degli equilibri da
preservare e del rapporto di proporzionalita che deve unire il rilievo degli obbiettivi da perseguire con la
duttilita degli strumenti da utilizzare». Non si vede il motivo per cui si debba temere un utilizzo sregolato
del nuovo strumento processuale, soprattutto in considerazione del fatto che nelle sue pur scarse
applicazioni, il Giudice costituzionale ha dimostrato una sempre maggiore sensibilita nei toni e nelle
circostanze in cui ha impiegato in nuovo schema.

151 Quanto detto puo essere dimostrato da un rapido confronto tra la prima e 1’ultima attuazione dello
schema decisorio. Nella prima occasione la Corte si ¢ pronunciata con un’ordinanza di rinvio, la n.
207/2018, particolarmente vincolante e con una sentenza, la n. 242/2019, eccessivamente creativa.
Nell’ultimo caso il Giudice costituzionale ha chiaramente modulato la sua azione, correggendo alcuni
aspetti che erano stati identificati come problematici. Non soltanto i toni piu moderati dell’ordinanza n.
97/2021 hanno tolto ogni dubbio circa la vincolativita, per il legislatore, della prima pronuncia, ma
soprattutto ¢ la reale collaborazione, avvenuta da ambedue le parti, che ha confermato la credibilita
dell’intendo cooperativo dichiarato nelle decisioni. Se nella sua prima applicazione il lasso di tempo
concesso dalla Corte era stato ritenuto irragionevole, tenuto conto della delicatezza della materia trattata e
dell’assenza di una qualsivoglia discussione politica a riguardo, nell’ultimo suo impiego si percepisce una
reale volonta della Corte di andare incontro al legislatore. Prima di tutto, il termine che ¢ stato previsto
risulta ragionevole in considerazione della presenza di un avviato lavoro di modifica della disciplina. In
secondo luogo, soprattutto, la Corte si ¢ dimostrata tollerante concedendo, tramite 1’ord. n. 122/2022, un
successivo rinvio «in considerazione dello stato di avanzamento dell’iter di formazione della legge» cosi
da poter «consentire al Parlamento di completare i propri lavori».

152 Vedi § 3.

153 M. RUOTOLO, 1l giudice costituzionale, cit., 888.
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reagire alla perdurante inerzia legislativa. In aggiunta, non sembra potersi trascurare
come, se impiegato con ’effettivo intento di porre il decisore politico nelle condizioni
di addivenire ad una soluzione, il nuovo modello decisorio possa altresi favorire
I’instaurazione di un dialogo tra ’organo rappresentativo e il Giudice delle Leggi.
Cosicché, stimolando un intervento del primo si permetterebbe, al contempo, al secondo
di assolvere al dovere che, in buona parte, sembra aver giustificato I’introduzione del
nuovo strumento decisorio: garantire sempre e comunque la legalita costituzionale.
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KELSEN IN ITALIA: UNA RECEZIONE A CONTRARIO*

ANTONIO MERLINO ™"

SOMMARIO: 1. Kelsenisieren. I molti profili di un ritratto. — 2. Il giovane Kelsen e la storia:
die Staatslehre des Dante Alighieri. — 3. Kelsen come chiave di lettura de L ordinamento
giuridico. — 4. Kelsen tradotto.

1. Kelsenisieren. I molti profili di un ritratto

Ci siamo abituati al kelsensismo. Con ostinazione si ¢ da piu parti cercato di
tratteggiare un ritratto monolitico del grande giurista, simile al busto scolpito da
Ferdinand Welz e custodito nella Facolta di Giurisprudenza a Vienna. Un solo pensiero,
la dottrina pura, un solo uomo, un solo giurista. E una teoria generale, sottratta al tempo
e allo spazio, e quindi valevole per ogni quando e per ogni dove. Una profonda
ingiustizia per un pensatore poliedrico, dalla lunga e travagliata vita, dai molti interessi,
dalle molte passioni e dalle molte vicissitudini'. E giuoco facile ridurre tutto questo a
uno stilizzato elenco di idee immobili. Noi sappiamo invece che vi furono piu Kelsen,
molti profili riunibili soltanto se ricondotti all’itinerario storico del giurista e del suo
pensiero. Noi sappiamo che vi fu un giovane appena piu che ventenne il quale scrisse
una monografia su Dante Alighieri, un talentuoso studioso che si abilitdo nel 1911 in

* Contributo sottoposto a doppio referaggio anonimo.

™ Professore a contratto (Priv. Doz. DDr., Dr. Habil) di Vergleichendes Verfassungsrecht e
Rechtsphilosophie nell’Universita Paris Lodron di Salisburgo. Questo scritto ¢ stato redatto per il mio
intervento al Convegno del Forum italo-austriaco di diritto comparato in occasione della ricorrenza dei
50 anni dalla scomparsa di Hans Kelsen/Tagung des italienisch-Osterreichischen Forums fiir
Rechtsvergleichung aus Anlass des 50. Todestages von Hans Kelsen, tenutosi a Roma il 3 e 4 aprile 2023
e i cui atti sono in corso di pubblicazione.

' Si tenga a mente Dautobiografia di H. KELSEN in Verdffentlichte Schriften 1905-1910 und
Selbstzeugnisse, in Werke, Bd. I, hrsg. von M. Jestaedt in Kooperation mit dem Hans Kelsen Institut,
Tiibingen, 2007, trad. it. di M.G. Losano, Scritti autobiografici, Reggio Emilia, 2008. Si confronti con
R.A. METALL, Hans Kelsen. Leben und Werk, Wien, 1969. Si veda infine di recente T. OLECHOWSKI,
Hans Kelsen. Biographie eines Rechtswissenschaftlers, Tiibingen, 2020.
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Staatsrecht e Rechtsphilosophie con una monografia che rivoluziono la dottrina di
diritto pubblico, un Privat Dozent fino al 1917, poi un professore straordinario e infine,
nel 1919, un ordinario nell’Universita di Vienna che fu chiamato da Karl Renner a
svolgere un ruolo di prim’ordine nella redazione della Costituzione federale austriaca
del 19207, un Kelsen filosofo e un Kelsen giudice della Corte costituzionale?, un Kelsen
* e un Kelsen cosmopolita e internazionalista, uno esule a Colonia e poi a
Ginevra e infine negli Stati Uniti, a Harvard e quindi a Berkeley, un Kelsen americano e
un Kelsen tradotto in mezzo mondo, un Kelsen eclettico che leggeva Freud e scriveva
sull’amor platonico o di antropologia e persino di fisica quantistica’, un Kelsen anziano
giurista poco compreso nel Nuovo mondo. E tra tutti questi profili, vi fu anche un
Kelsen italiano.

Quando gli interpreti degradano un pensiero a teoria generale gli fanno un torto

viennese

immane, giacché interpretare significa comprendere la vita e 1’evoluzione di quel
pensiero e non invece astrarlo e sublimarlo nella schematica griglia di una recezione
acritica e devitalizzata. Quando il pensiero del giurista praghese e radicatosi nella
Vienna ai tempi della belle époque giunse in Italia, questo fu estrapolato dal suo
originario alveo sociale, politico e storico. Fu rarefatto a pura filosofia, applicabile a
prescindere dalle sue origini e dal contesto nel quale si sviluppo, e infine liberato dagli
intenti e dalle aspirazioni che lo generarono. Una teoria generale senza storia.

E invece non solo Kelsen ha una storia, ma ha anche una storia italiana. La storia
della sua recezione. Questa storia non ¢ solo I’assemblaggio o la ricostruzione o la mera
compilazione delle varie teorie generali che furono ispirate dalla Reine Rechtslehre, ma
semmai la storia della recezione critica di Kelsen®. Essa ci narra di come un pensiero
sorto e sviluppatosi nell’ultimo tratto di una monarchia secolare a vocazione
universalista - e poi trapiantatosi nello sviluppo democratico dell’ Austria all’indomani
del 1918 - si sia rispecchiato nella dottrina italiana, mutando radicalmente di segno e
agitando ulteriormente le acque gia mosse della giuspubblicistica e della filosofia
italiane.

Quel profilo, gia di per sé poliedrico, mutava una volta trasmigrato in Italia. 1l
Kelsen italiano ¢ cosi un altro, che si specchia nelle interpretazioni critiche della
dottrina locale. Per capire un mondo bisogna sempre capirne un altro: in questo giuoco
di specchi riflessi, inforcando le lenti del kelsenismo, possiamo forse capire qualcosa di
pit se non di Kelsen, di noi stessi. Del resto, un grande giurista della passata
generazione soleva dire che la dottrina italiana non pud prescindere dal pensiero del
giurista di Vienna. Pud emularlo, adeguarlo al presente, contrastarlo, ma di certo non

2 Tra gli scritti di H. KELSEN sulla democrazia si ricordino su tutti Vom Wesen und Wert der
Demokratie, in Archiv fiir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik, 1920, 50-85 e Das Problem des
Parlamentarismus, Wien-Leipzig, 1925.

3 R. WALTER, Kelsen als Verfassungsrichter, Schriftenreihe des Hans. Kelsen Instituts 27, Wien,
2005.

4 C. JABLONER, Kelsen and his Circle: The Viennese Years, in European Journal of International Law,
1998, 368-385.

> Si vedano ad esempio H. KELSEN, Society and Nature, Chicago, 1943 e ID., Die platonische Liebe,
in Imago, 1933, 34-98.

¢ Rinvio a A. MERLINO, Storia di Kelsen. La recezione della Reine Rechtslehre in Italia, con una
prefazione di M. Thaler, Napoli, 2012.
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ignorarlo. E aggiungeva quel giurista che per poter philosophieren occorre
kelsenisieren’. Scrivere cio¢ una storia. Non di Kelsen, ma di Kelsen riflesso nella
dottrina italiana.

2. 1l giovane Kelsen e la storia: die Staatslehre des Dante Alighieri

Negli Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, entwickelt aus der Lehre vom
Rechtssatze del 1911 Hans Kelsen esponeva per la prima volta compiutamente i suoi
ambiziosi progetti di depurazione della scienza giuridica da tutti quegli elementi da lui
ritenuti ad essa estranei, se non irrazionali. Egli dichiarava solennemente la necessita di
una dolorosa limitazione della «liberta di movimento spirituale» (geistige
Bewegungsfreiheit) da parte del giurista puro ed espungeva cosi le ideologie, le passioni
politiche, sociologia e psicologia, religione e altre “superstizioni animistiche” e con
tutte queste cose la «storia» dalla scienza giuridica finalmente liberata da ogni
compromesso con la vita e interamente votata all’ideale perfetto della Reinheit. «La
storia del diritto — scriveva cosi Kelsen — non viene presa in considerazione» dal suo
sguardo scientifico, giacché «essa costituisce un ramo delle discipline storiche e, in
quanto scienza causale, ¢ assai piu affine alla scienza naturale e alla psicologia che alla
giurisprudenza e all’etica». Insomma, una actio finium regundorum®.

Eppure, la prima impresa scientifica di un giovanissimo Kelsen conflui in un libro
radicalmente “impuro”, un libro dedicato alla Staatslehre des Dante Alighieri, edito a
Vienna per i tipi di Franz Deuticke nel 1905°. Un libro di storia giuridica. Kelsen aveva
allora 24 anni, si era da poco laureato ed era lontano dal conseguimento di una
Habilitation, dava tuttavia gia precoce prova del suo talento fuori dal comune.

Cosi inizio la storia di Kelsen in Italia. Il libro del giovane giurista non sfuggi alla
diligente attenzione di Arrigo Solmi, che vi dedico una densa recensione sul Bullettino
della Societa Dantesca Italiana'. Solmi non aveva perd strumenti sufficientemente
affinati per decifrare 1’originale significato giuridico del libro e inforcava inoltre le lenti
severe e deformanti del nazionalismo letterario. Gli sfuggiva cosi, ad esempio, la
formidabile intuizione di Kelsen sulla natura della Monarchia dantesca: Kelsen vi aveva
a ragione visto un libro di diritto pubblico. Un’intuizione formidabile, dicevamo, non
colta perd dal recensore italiano!!. E, fatto questo ancora pili sorprendente, il libro del
giovane giurista fu del tutto dimenticato e cadde nel piu assordante silenzio.

7 V. FROSINI, La critica italiana a Kelsen, in Rivista internazionale di filosofia del diritto, 1961, 201-
213, ora in V. FROSINI, Saggi su Kelsen e Capograssi. Due interpretazioni del diritto, Milano, 1998, 33.

8 H. KELSEN, Problemi fondamentali della dottrina del diritto pubblico, [1911], trad. it. di A. Carrino,
Napoli, 1997, 8.

° H. KELSEN, Die Staatslehre des Dante Alighieri, Wien und Leipzig, 1905. Si veda T. OLECHOWSKI,
Hans Kelsen, cit., 80-85.

10°A. SoLMI, H. Kelsen: Die Staatslehre des Dante Alighieri, in Bullettino della Societa Dantesca
Italiana, 1907, 98-111, ristampato in seguito in A. SOLMI, I/ pensiero politico in Dante, Firenze, 1922,
107-134. Solmi tornd a scrivere del Dante di Kelsen nel 1908, sempre sul Bullettino. Quest’ultimo
contributo si puo leggere in Il pensiero politico di Dante, cit., 135-155.

' Per una riflessione sul diritto medievale come ordinamento giuridico “senza Stato” si veda su tutti
P. GROSSI, L ordine giuridico medioevale, Bari-Roma, 2003.
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Forse per la maledizione degli specialismi, forse perché quelle pagine stonavano
con il rigoroso logicismo della successiva teoria pura o forse perché i dantisti lo
ritennero un libro di diritto e i giuristi lo liquidarono come un’opera stravagante di
critica letteraria, fatto sta che in Italia non se ne senti pil parlare per piu di sessant’anni,
fino a quando Vittorio Frosini lo sottrasse alla polvere delle biblioteche e a quelle
sedimentate nelle menti degli interpreti per incoraggiarne una edizione italiana, svolta
da Wilfrido Sangiorgi con Gunhild Meyer Vom Bruck e edita nel 1974 con un lampante
saggio introduttivo dello stesso Frosini!2. L’Editore bolognese Massimiliano Boni ne
aveva promosso la traduzione, chiedendo I’autorizzazione a Deuticke e, con una lettera
dell’agosto 1968, all’ottantasettenne Prof. Kelsen.

Con una lettera a Boni I'ultimo Kelsen rispondeva alla missiva e acconsentiva alla
pubblicazione italiana dell’opera del suo giovane alter ego, ma solo a patto che
all’edizione fosse apposta in calce una sua avvertenza sulla lontananza temporale e forse
non solo temporale di quello scritto cosi insolito per i canoni della purezza in seguito
proclamati. L’Editore, che riconosceva il «notevole valore» dell’opera si premurava di
pubblicare in calce alla traduzione il frammento della lettera dello stesso Kelsen, nella
quale egli raccomandava un’avvertenza per il lettore italiano'>:

Egregio dott. Boni,

rispondendo alla Sua gentile lettera dell’l agosto 1968, Le do il mio permesso di
pubblicare il mio saggio «DIE STAATSLEHRE DES DANTE ALIGHIERI», pero a condizione
che venga esplicitamente dichiarato come pura e semplice ristampa della monografia pubblicata
nel 1905 — quindi pit di 60 anni fa.

Ci vuole questa specificazione perché solo cosi si spiega perché tutta la letteratura su
questo tema, pubblicata dopo il 1905, non ¢ stata presa in considerazione.

Come abbiamo detto, erano trascorsi piu di sessant’anni dai tempi di quel precoce
studio su Dante. Kelsen non avrebbe mai visto 1’edizione italiana che aveva autorizzato,
giacché questa fu pubblicata un anno dopo la sua morte, avvenuta a Berkley nel 1973.
L’itinerario di Kelsen in Italia era iniziato con Dante e con Dante concludeva.

1974. Vittorio Frosini aveva da poco avviato un fondamentale processo di
storicizzazione dell’opera di Kelsen con lo scopo di sottrarre la Reine Rechtslehre ai
vari tentativi di rarefazione filosofica che miravano invece ad astrarla dalla sua sorgente
e dal suo itinerario per trasformarla in teoria generale valevole indiscriminatamente'*.
Se accettiamo infatti I’evidenza che una filosofia ¢ sempre e anche la sua storia e che un
pensiero nasce e si sviluppa in concreto nel tempo e non aleggia volatile nei cieli
immaginari di molti filosofi o filosofi del diritto, allora dobbiamo seguire il presupposto

12 H. KELSEN, La teoria dello Stato in Dante, [1905], trad. it. di W. Sangiorgi e G. Meyer Vom Bruck,
con introduzione di V. Frosini, Bologna, 1974, 1-207. L’opera, oggi riconosciuta nella sua fondamentale
importanza, ¢ stata riedita con il titolo Lo Stato in Dante. Una teologia per [’'impero, con una
presentazione di P.G. Monateri e una postfazione di T.E. Frosini, Milano-Udine, 2017.

13 H. KELSEN, La teoria dello Stato in Dante, cit.

14 Rinvio al mio L ‘idealismo giuridico di Vittorio Frosini, con una prefazione di T.E. Frosini, Foligno,
2019. Si confronti con A. MERLINO, Vittorio Frosini und das Recht als Morphologie der Praxis, in Archiv
fiir Rechts- und Sozialphilosophie, 2021, 878-812.
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crociano di identita tra storia e filosofia'®>. Trasgredendo questo principio,
degraderemmo il pensiero di un grande giurista ad uno strumento ad uso e consumo dei
piu disparati ed effimeri intenti ideologici. Non € un caso, in questo senso, che illustri
studiosi abbiano recepito il pensiero giuridico tedesco senza essere neppure in grado di
pronunciare correttamente il nome degli autori dei quali pretendevano di occuparsi,
basandosi esclusivamente su male interpretate traduzioni italiane e astraendo
dall’originale contesto che rimaneva loro a volte persino precluso'®.

I1 pensiero e I’opera di Kelsen hanno una storia, sono prima di tutto storia. Nel
1905, all’epoca della Staatslehre des Dante Alighieri, il giovane Kelsen era suddito
dell’impero austro-ungarico, il cui declino era del tutto inimmaginabile. Vittorio Frosini
pensava che Kelsen avesse visto in Dante un’«immagine riflessa» di se stesso. Se infatti
da una parte Kelsen aveva intuito il valore squisitamente giuridico della Monarchia
dantesca, dall’altra egli aveva considerato Dante un Vorldufer del pit moderno Stato di
diritto. Un precursore, Dante, certo, ma anche un visionario che, per colpa dei tempi non
ancora sufficientemente maturi, non aveva potuto dedurre le logiche conseguenze dalle
sue precoci e geniali intuizioni.

Aderendo implicitamente ad una concezione della storia lineare e progressiva,
ossia a quell’idea di progresso che sarebbe diventata oggetto privilegiato delle critiche
di Karl Kraus e di Walter Benjamin, Kelsen vedeva nella storia una graduale ascesa
verso quell’ideale di Rechtsstaat che si rintracciava in nuce nell’opera dell’ Alighieri.
Questi avrebbe infatti sostenuto I’indipendenza dell’Impero dal potere spirituale, ne
avrebbe poi delineato 1 tratti fondamentali, ma avrebbe revocato in dubbio tutte quelle
intuizioni folgoranti con la chiusa del terzo libro della Monarchia, atffermando la
reverentia che Cesare deve a Pietro - la stessa che il figlio deve al padre - e quindi una
non perenta subordinazione del potere temporale a quello spirituale.

Cosi si leggeva nella celebre chiusa dell’opera'”:

Que quidem veritas ultime questionis non sic stricte recipienda est, ut romanus Princeps
in aliqguo romano Pontifici non subiaceat, cum mortalis ista felicitas quodammodo ad
immortalem felicitatem ordinetur. Illa igitur reverentia Cesar utatur ad Petrum qua

15V, FROSINI, La critica italiana a Kelsen, in Rivista internazionale di filosofia del diritto, 1961, 201-
213. Pochi anni piu tardi Frosini dava alle stampe il saggio Kelsen e Dante, in Scritti in memoria di
Antonino Giuffre, 1, Milano, 1967, 519-522 poi rifuso nella prefazione alla versione italiana della
Staatslehre des Dante Alighieri. 11 testo riproduce una comunicazione di Frosini al convegno su Dante e
la Magna Curia tenutosi a Palermo nel 1965.

1o E proprio cosi.

17 Cito la traduzione italiana dell’edizione commentata a cura di D. Quaglioni, Milano, 2015, 514-517:
«La verita di quest’ultima questione perd non deve essere accolta in un senso cosi stretto, che il Principe
romano non sia in qualche modo soggetto al Pontefice romano, dal momento che questa felicita mortale &
in qualche modo ordinata ad una felicita immortale. Cesare usi dunque a Pietro quella reverenza che il
figlio deve al padre: affinché, illustrato dalla grazia paterna, piu virtuosamente illumini I’orbe della terra,
a cui ¢ stato preposto da Colui solo, che ¢ il governatore di tutte le cose spirituali e temporali». La
questione alla quale si fa riferimento costituisce 1’ultimo dei tria dubitata dell’opera e cio¢ se 1’Impero
derivasse immediate a deo o se dipendesse invece dal suo ministro o vicario. La metafora dantesca evoca
la metafora ecclesiologica dei duo magna lumiaria: un dualismo ordinamentale che a Kelsen non andava
evidentemente a genio.
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primogenitus filius debet uti ad patrem: ut luce paterne gratie illustratus virtuosius orbem terre
irradiet, cui ab Illo solo perfectus est, qui est omnium spiritualium et temporalium gubernator.

Queste parole suonavano a Kelsen come un tradimento del principio unitatis
esposto nelle pagine precedenti dell’opera e legittimavano infine un inammissibile
sdoppiamento dell’ordinamento. L’aspirazione alla reductio ad unum, prima avanzata
da Dante, e da Kelsen auspicata, sarebbe stata cosi definitivamente revocata e
vanificata.

Cosi Kelsen'®:

A nessuno puo sfuggire la contraddizione in cui si trova la fine del terzo libro con tutta
I’opera. Appare quasi che ora Dante ritiri quel superbo vessillo, sul quale egli aveva scritto
«’indipendenza dell’imperatore dal papa», «la liberta dello Stato dalla Chiesa». Con tutti i
mezzi di un’acuta dialettica, di una convinzione entusiasta, egli si ¢ sforzato di apportare i
presupposti per un autonomo potere statuale e ora che si tratta di tirare le conseguenze egli parla
con vaghe ed indeterminate parole di una «reverentia» di Cesare per Pietro e che pure in fondo
la felicita terrena in qualche modo sia dipendente dal cielo. Con ci0 Dante ha essenzialmente

reso innocua tutta la sua armoniosa argomentazione!

Con questa critica Kelsen incorreva perd in un formidabile anacronismo, giacché
Dante aveva infatti deplorato la perniciosa confusione tra potere temporale spirituale e
la tesi ierocratica che ai suoi tempi rappresentava per lui un micidiale pericolo!. Per lui
la tragedia del suo tempo consisteva nella confusione della “spada” con il “pasturale”
nelle stesse mani, per dirla con le parole di Marco Lombardo, una misteriosa comparsa
nel canto XVI del Purgatorio. In altre parole, egli lamentava la distruzione della duplice
coordinazione universale o, in termini a noi pill congeniali, la corruzione di una sorta di
divisione dei poteri, perigliosamente accentrati nelle mani del Pontefice nel mondo
politico e giuridico di quei tempi?’.

Cosi, la lucidissima intuizione kelseniana sulla natura giuridica della Monarchia
si combinava con I’astorico rimbrotto a Dante di non essere “abbastanza moderno”,
ossia di essere un uomo del suo tempo, e di aver infine tradito il principio di unita
(statale): in questa critica si riconosce una prima precoce traccia di quella che sarebbe
stata la concezione piu evoluta dell’ordinamento giuridico in Kelsen. Negli anni della
maturita egli avrebbe proclamato il principio di esclusivita e considerato 1’ordinamento
giuridico statale il solo ed unico, negando cosi ogni dignita giuridica a qualsiasi altro
ordinamento non vi fosse incluso. Nell’Allgemeine Staatselehre del 1925 egli avrebbe
incisivamente affermato che specialmente la Chiesa non pud essere un ordinamento:
«wenn die Kirche eine Rechtsordnung ist, dann ist sie Staat»>'.

18 H. KELSEN, La teoria dello Stato in Dante, cit., 139-140.

19 Non & un caso che Bonifacio VIII, il rappresentante per eccellenza della tesi ierocratica, sia stato
posto nel suo Inferno, sebbene questi fosse al tempo della redazione della Commedia ancora in vita.

20 Vedasi D. QUAGLIONI, Quanta est differentia inter solem et lunam. Tolomeo e la dottrina
canonistica dei duo luminaria, in Micrologus, 2004, 395-406.

2l H. KELSEN, Allgemeine Staatslehre, Berlin-Heidelberg-New York, 1925, 133. Traduco per tutti quei
filosofi del diritto che hanno difficolta con la lingua tedesca: «se la Chiesa ¢ un ordinamento giuridico,
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Frosini aveva scorto I’origine di quelle idee sull’esclusivita dell’ordinamento
giuridico nel libro del giovane Kelsen. Da quei tempi giovanili tutto sarebbe
repentinamente mutato. Da li a poco Kelsen consegui la Habilitation in Staatsrecht e in
Rechtsphilosophie e pubblico la monografia sugli Hauptprobleme der Staatsrechtslehre,
entwickelt aus der Lehre vom Rechtssatze. Tuttavia, nel 1917-1918, quando il suo nome
«entro nel circolo vitale della cultura italiana» egli non era ancora quell’astro di
prim’ordine nel firmamento della dottrina giuridica europea®’. Aveva 36 anni, nel 1917
ottenne un incarico come professore straordinario, ma solo nel 1919 sali in cattedra
come ordinario. Inoltre, nel biennio menzionato, Kelsen non era ancora il “padre
nobile” della tradizione democratica e repubblicana né il caposcuola indiscusso della
dottrina pura del diritto. A quel tempo di incertezza 1’ordinamento asburgico era
prossimo al tracollo e il suo futuro politico del tutto inimmaginabile. Kelsen non era
insomma ancora diventato chi era destinato ad essere. Un cavallo vincente si vede sulla
lunga corsa. Eppure, gia nel 1917, la straordinaria carica innovativa del suo pensiero
non era sfuggita al fiuto di un altro giurista, che in Italia stava dando in stampa un
libretto prossimo a divenire un classico della letteratura giuridica, 1’allievo di Vittorio
Emanuele Orlando: Santi Romano?’.

3. Kelsen come chiave di lettura de 1.’ordinamento giuridico

L’ordinamento giuridico di Santi Romano, edito nel biennio 1917-1918, puo
essere letto con occhiali kelseniani. La teoria istituzionalista o pluriordinamentale di
Romano si staglio per contrasto sull’orizzonte aperto dal grande giurista di Vienna.
Romano intui per primo il talento del suo grande rivale austriaco, ne colse il piglio
originale e la carica dirompente, ma soprattutto il significato di cui la sua dottrina si
sarebbe arricchita se trapiantata in Italia. Ho detto nel paragrafo precedente che una
teoria astratta dalla storia ed elevata a rarefatta teoria generale si presta a divenire
strumento delle pill disparate operazioni ideologiche?*. Lo stesso accade quando una

allora essa ¢ Stato». La storiografia giuridica sostiene che la Chiesa non solo fu un ordinamento giuridico,
ma che fu anche il primo modello ordinamentale statale, strutturatosi a partire dalla rivoluzione pontifica.
Vedasi H. BERMAN, Law and Revolution, I. The Formation of the Western Legal Tradition, Cambridge
(Mass.) and London, 1983.

22 V. FROSINI, Kelsen e Romano, in C. ROHRSSEN (a cura di), H. Kelsen nella cultura filosofico-
giuridica del Novecento, Roma, 1983, 161-168.

23 Su Romano si veda tra tutti P. GROSSI, Scienza giuridica italiana. Un profilo storico 1860-1950,
Milano, 2000, 119 e ss. Seguendo Grossi, Romano riscopriva la complessita del panorama giuridico non
annullabile nel semplificato ed esclusivo rapporto tra Stato e individuo.

24 La recezione del pensiero giuridico austriaco e tedesco ha patito a lungo questo stallo, ingombrata
dall’esorbitante ruolo del normativismo di Kelsen da una parte e dal decisionismo di Carl Schmitt
dall’altra. Nel 1987 Carlo Amirante criticO questo riduzionismo, che adombrava 1’'importanza di altre
importanti dottrine sviluppatesi a partire dagli anni Venti, prima tra tutte quella di Hermann Heller,
giurista di solida preparazione storicista, che per primo denuncio una corruzione del concetto di sovranita
nella scienza giuridica dei suoi tempi. Riducendo il complesso panorama dottrinale a due sole grandi
teorie le si accettava al contempo nella loro generalita, adattabile cosi in Italia come ovunque. Si veda la
prefazione di C. Amirante nella nuova edizione di H. HELLER, L Europa e il fascismo. Alle origini del
pensiero autoritario, con una postfazione di A. Merlino, Foligno, 2023. Sulla recezione acritica di
Schmitt in Italia ho gia detto a sufficienza in un breve scritto su Hermann Heller tra Kelsen e Schmitt, in
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teoria viene trapiantata dal suo originario contesto socio-politico e nazionale in un altro:
proprio questo fu il caso della Reine Rechtslehre, nata nella Vienna cosmopolita,
capitale di un impero plurinazionale a vocazione universalistica, e poi recepita nella
giovane Italia unitaria, ai tempi gia lambita dalla acuta crisi del regime albertino. Kelsen
in Italia non ¢ pit Kelsen: ¢ un’altra cosa. E la storia della sua recezione.

I Romano teorico, che qui vogliamo separare dal giuspubblicista e dal giurista
saldamente incardinato nelle strutture del regime, aveva compreso prima di tutti e
meglio di altri il profilo di Kelsen im Spiegel, nello specchio, della scienza giuridica
italiana. Non per caso egli dedico a Kelsen un posto d’onore nel suo L ordinamento
giuridico, sin dalla prima nota della prima pagina come a presagire le conseguenze
dell’innesto di quelle idee su un tronco gia pronto ad accoglierle.

Lo statalismo kelseniano in Austria aveva infatti tutto un altro significato politico
rispetto allo statalismo celebrato dalla maggioranza dei giuristi italiani ai tempi dello
Statuto albertino. Nel primo caso si tentava di edificare un comune tetto neutrale e
avaloriale per accogliere entro 1 confini statali la pluralita dei valori e delle
Weltanschauungen, nel secondo caso lo Stato-nazione era in balia della sua piu furente
esaltazione e di un culto forsennato della potenza, attribuita per legge ad un gruppo
dominante e alle sue “mitologie”?.

Nella nota numero 1 de L ordinamento giuridico, gli Hauptprobleme di Kelsen
sono citati come rappresentativi di «un punto di vista» «esasperato sino alle estreme
conseguenze»S,

La riflessione di Romano si sviluppa in radicale opposizione all’idea che lo Stato
con le sue «regole di condotta» fosse il solo ed esclusivo ordinamento giuridico. Inoltre
Romano rifiutava 1’assunto che non si potesse dare un “torto dello Stato”. In questo
senso il suo bersaglio critico era soprattutto un breve scritto di Kelsen del 1913,
intitolato Uber Staatsunrecht. In quelle pagine il giurista di Vienna aveva negato il
concetto stesso di torto dello Stato, poiché a sua detta Stato e ordinamento giuridico non
erano due concetti distinti, ma coincidevano nel pensiero e nella realta. Nessuna
contraddizione poteva darsi. Lo Stato, abbiamo detto, era considerato da Kelsen il solo
ordinamento giuridico (¢ questo il famoso principio di esclusivita): I’ideale monista
prefiguratosi nel libro su Dante Alighieri si precisO successivamente in senso
endogiuridico con la forza di tendini e con il rigore metodologico della dottrina pura del
diritto. Attribuendo il crisma della giuridicita al solo ordinamento statale era negato
quello stesso attributo a tutti gli altri ordinamenti, ritenuti tutt’al piu dei sistemi sociali,
ma di certo non de iure.

Romano rigettd quella equazione tra Stato e ordinamento e la sua teoria della
istituzione giuridica fu edificata soprattutto per mostrarne la fallacia. L’idea che ogni

Costituzionalismo.it, 2021, 74-88. Abbiamo visto, nel caso del successo di Schmitt in Italia, a quali
assurdita puo portare il trapianto destoricizzato di una teoria nata con precisi intenti ideologici in un
contesto che le ¢ alieno.

2 P. GROSSL, Mitologie giuridiche della modernita, Milano, 2007, 1-234.

2% S. ROMANO, L ordinamento giuridico, Firenze, 1946, p. 4. L’opera fu pubblicata in due fascicoli
degli Annali delle Universita Toscane nel 1917-1918 e in un volume a sé stante a Pisa. Cito qui dalla
seconda edizione del 1946, ma segnalo la nuova edizione a cura di M. Croce, Macerata, 2018.
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societa umana produce diritto spontaneamente e si fa quindi istituzione - idea
condensata nel brocardo ubi jus ibi societas, ubi societas ibi jus - ¢ una veemente
reazione alle tendenze riduzionistiche della scienza dei suoi tempi?’. Per Romano erano
un ordinamento giuridico la comunita internazionale, la Chiesa?®, le organizzazioni dei
lavoratori, le Universita, le fabbriche e persino, crocianamente, le societa illecite?®. Piu
sinteticamente «ogni forza che sia effettivamente sociale e venga quindi organizzata si
trasforma per cio stesso in diritto» e pertanto «non ¢ diritto cio e soltanto cid che non ha
un’organizzazione sociale»’’.

In questo caso Kelsen non era citato esplicitamente, ma la sua teoria della
depurazione della scienza giuridica da elementi sociologici o religiosi o psicologici e
animistici era veementemente criticata: «& quindi - scriveva Romano - perfettamente
vano proporsi, come accade frequentemente, di fissare i1 caratteri differenziali del
fenomeno giuridico rispetto a quelli della religione, della morale, del costume, delle c.d.
convenzioni, dell’economia, delle regole tecniche, ecc. Ciascuna di queste
manifestazioni dello spirito umano puo essere in tutto o in parte assunta nel mondo
giuridico e formarne il contenuto, tutte le volte che essa rientra nell’orbita di una
istituzione»>".

E ancora®*:

Tutto cio € certamente poco comprensibile per chi si ¢ formato un concetto del diritto
soltanto sul modello del diritto dello Stato; ma ¢ una realta che si deve spiegare, movendo dai
principii che siamo venuti ponendo. Analogamente, ¢ un’inesattezza gravissima affermare,
come si fa da tanti, che nelle societa primitive il diritto sia confuso col costume e anche con la
religione. Non si tratta di confusione o di indifferenziazione di elementi che, per natura,
dovrebbero rimanere separati; gli ¢ che in quelle societa il diritto, che ¢ da considerarsi non
meno puro di quello di altre societa piu progredite, ha per contenuto una ricca serie di principii
tratti dal costume e dalla credenza religiosa. Anche adesso il diritto inglese, che nessuno vorra
giudicare poco evoluto, considera come «law», non soltanto gli statuti emanati dal Parlamento,
ma ogni regola, qualunque sia la sua origine e il suo contenuto, che i tribunali applicano e fanno
osservare.

27'S. ROMANO, L ordinamento giuridico, cit., 42-43: «’istituzione ¢ un ordinamento giuridico, una
sfera a sé, pill 0 meno completa, di diritto obbiettivo. I caratteri essenziali del diritto, che sopra abbiamo
rilevato, coincidono con quelli dell’istituzione. Che questa sia un ordinamento non ¢ dubbio: le parole
organizzazione, sistema, struttura, edificio ecc., con cui la si qualifica, tendono per I’appunto a mettere in
vista questo concetto, né diverso ¢ il significato della parola “Stato”, con cui si designa adesso la piu
importante delle istituzioni e prima si designavano anche altri enti pubblici, specialmente i Comuni».

28 Ibidem, p. 38: «per esempio, lo Stato, che di per sé & una istituzione, ¢ compreso in quella
istituzione pili ampia, che ¢ la comunita internazionale, e in esso poi si distinguono altre istituzioni. Tali
sono gli enti pubblici subordinati allo Stato, i comuni, le provincie, i vari suoi organi intesi come uffici;
nello Stato moderno i cosi detti poteri legislativo, giudiziario, amministrativo, in quanto sono unita
formate ciascuna di uffici fra di loro collegati; gli istituti, la cui figura si ¢ delineata specie nel diritto
amministrativo, come le scuole, le accademie, gli stabilimenti di ogni genere; e cosi via».

2 Cosi B. CROCE, Riduzione della Filosofia del diritto alla Filosofia dell’economia, in Atti
dell’Accademia Pontaniana, 1907, 3-53.

30'S. ROMANO, L ordinamento giuridico, cit., 44-45.

31'S. ROMANO, L ordinamento giuridico, cit.

32 S. ROMANO, L ordinamento giuridico, cit., 48.
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E finalmente in modo esplicito Romano chiamava in causa il Kelsen di Uber
Staatsunrecht in un vibrante passaggio custodito in nota. Kelsen avrebbe rimesso «in

corso una vecchia teoria»>>:

E curioso che, per quanto riguarda lo Stato, il concetto che esso e il diritto siano
immedesimati e costituiscano la medesima sostanza, o, come talvolta si dice, due aspetti della

N

medesima sostanza, ¢ stato spesso affermato non a proposito e per dedurne conseguenze
erronee, mentre il lato giusto che esso contiene non ¢ posto in rilievo. Cosi, di recente, il Kelsen,
Hauptprobleme, p. 245 e segg.; Ueber Staatsunrecht (nella Zeitschrift f. das priv. u. 6ff. Recht,
1913, pp. 44 segg., 114), rimettendo in corso una vecchia teoria, sostiene che non ¢ concepibile
un torto dello Stato, perché questo si pud considerare solo come ordinamento giuridico.
Evidentemente questa tesi confonde cio che lo Stato &, con cid che lo Stato fa: in quanto &, lo
Stato non si pud mostrare mai contrario al diritto [al suo diritto]; in quanto opera si.

Ma a questo punto occorre interpretare la critica di Romano nel contesto della sua
opera e dei suoi giorni. Il formalismo kelseniano gli dava spunto per rinvigorire una
polemica gia in corso verso formalismo e statalismo, di cui il giurista di Vienna offriva
la pit pertinente e conseguente versione. In altre parole, non era solo Kelsen il suo
avversario, ma Kelsen trapiantato nella dottrina italiana, fiancheggiante 1’intero ordine
albertino, il cui Statuto era gia stato criticato e paragonato ad una «costituzione di
carta»**. Lo statalismo albertino andava a sua detta superato con il motto «oltre lo
Stato»™.

Gli eccessi formalistici dell’eta albertina erano stati ulteriormente aggravati
dall’equazione tra Stato e diritto. Ma questa equazione non era sostenuta solo da Kelsen.
Altri ne facevano proselito con ben pill rudimentali argomenti, seppur nobilitati dalla
copertura ideologica dell’idealismo filosofico hegeliano*®. Romano insegnava a Pisa
all’epoca della gestazione dell’ Ordinamento giuridico. E a Pisa il professore di filosofia
teoretica si chiamava Giovanni Gentile. A Pisa Gentile aveva dato alle stampe un’opera
purtroppo non solo teoretica, ma anche e soprattutto giuridica e politica, con la quale gia
si preparavano le fondamenta ideologiche dello Stato totalitario: i Fondamenti della
filosofia del diritto. In quelle pagine Gentile aveva negato la stessa possibilita logica

33 S. ROMANO, L ordinamento giuridico, cit.

3% S. ROMANO, Le prime carte costituzionali, in ID., Lo Stato moderno e la sua crisi, con prefazione di
A.E. Cammarata, Milano, 1969, 151-170. 1l testo riproduce il discorso inaugurale tenuto da Romano
nell’anno accademico 1906-1907 nell’universita di Modena.

35'S. ROMANO, Oltre lo Stato, in ID., Scritti minori, 1, Milano, 1990, 419-432 e specialmente 431:
«ogni Stato - concludeva Romano - che non voglia da sé condannarsi - deve mostrare al di 1a dei suoi
termini materiali, che esso ha a compiere una missione storica, non solo per i suoi particolari interessi, ma
anche per quelli dell’intera umanita. E per questo fine occorre che esso dia continuamente e
manifestamente segni della propria energia: specialmente di quell’energia morale, di cui non mai come
adesso sentiamo tutti 1’altissimo valore, per potere, completamente restituiti a noi stessi, proseguire sulla
via del nostro destino. Anche noi potremo allora, intendendolo nel senso pil civile e pit umano, far
nostro il motto: oltre lo Stato».

36 Nel 1921 I’impatto di Hegel sulla scienza giuridica fu oggetto del primo libro di Hermann Heller, di
recente tradotto in lingua italiana: H. HELLER, Hegel e il pensiero nazionale dello Stato di potenza in
Germania. Un contributo alla storia dello spirito pubblico, trad. it. mia e prefazione di C. Amirante,
Foligno, 2021, pp. 35-311. Per Heller la filosofia del diritto hegeliana influenzo profondamente i giuristi
nella concezione dello Stato come valore assoluto.
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della legge ingiusta, giacché la legge dello Stato ¢ sempre giusta, il diritto ¢ il diritto
dello Stato. In una parola: una triviale equazione tra Stato e diritto, volta a legittimare la
forza corpulenta del gruppo spadroneggiante.

Ecco, il Kelsen italiano. Ecco, come una dottrina, se trapiantata altrove, pud
cambiare drasticamente di segno combaciando con altre correnti di pensiero estranee ed
opposte. Gentile, che ripubblico il suo scritto nel 1923 da ministro di Mussolini,
scriveva le righe che qui riportiamo non per la loro squisitezza estetica, ma perché di
ausilio alla comprensione’’:

N¢ vale opporre il fatto della legge ingiusta la quale, finché non sia abrogata, mantiene
intatto tutto il proprio valore giuridico: e che, nel linguaggio da me usato, corrisponderebbe
insieme all’essere e al non essere del volere morale. La legge ingiusta ¢ il caso limite, si puo
dire, dell’empirica opposizione della liberta alla legge; giacché empiricamente la liberta si
oppone a una legge che le ¢ esterna, in quanto la liberta ha in sé una legge sua. Prometeo
oppone alla giustizia di Giove la sua legge di giustizia; e certo se Prometeo non avesse in se
stesso Giove, I’opposizione sarebbe una reale opposizione, in cui il diritto verrebbe escluso
dalla dialettica della morale. Ma in quanto la legge ingiusta &, finché non sia abrogata, volonta
di quello Stato, che ¢ immanente nel cittadino, la sua ingiustizia non ¢ tutta ingiustizia, anzi puo
dirsi una giustizia in fieri, la quale a poco a poco maturera fino all’abrogazione della legge
stessa. E il cittadino che vi obbedisce, malgrado 1’ingiustizia avvertita, non obbedisce a quella
legge, ma ad una legge superiore che ¢ giusta, e di cui quella ingiusta & un particolare che
correggere si potra soltanto se si osservi la prima, secondo quel che dimostra Platone nel
Critone. Sicché la legge veramente ingiusta ¢ quella che si abroga e non & pill legge, in forza di
quella legge costante e immanente, che ¢ la stessa obbiettivazione della liberta nel suo processo.
Un’opposizione simile, anzi identica, a questa tra legge ingiusta (diritto) e giustizia (morale)
ricorre infatti nello stesso ambito della coscienza morale dell’individuo empiricamente
considerato in quella forma che i moralisti dicono del conflitto dei doveri: conflitto che ha luogo
quando nella fenomenologia etica un dovere pare condurre alla trasgressione di un altro dovere:
ma che, com’¢ noto, non ¢ un conflitto assoluto e perentorio, poiché rappresenta un grado
affatto provvisorio e transeunte del processo di unificazione e sistemazione della personalita; né
certo si puo assumere a fondamento di una dottrina che postuli pill di una morale.

Santi Romano, Gentile, Pisa, il biennio 1917-1918. La critica a Kelsen era ispirata
dalle preoccupazioni tanto per la tenuta giuridica dello Statuto albertino quanto per la
gia deflagrante equazione tra Stato e diritto, un’equazione che nell’Italia del 1918 non
aveva certo lo stesso significato che in Austria, dove proprio alla fine di quell’anno
collassava I’impero asburgico e sotto la guida di Karl Renner si gettavano le basi della
nuova era democratica e repubblicana della quale Kelsen fu tra i protagonisti di spicco.

Nello stesso anno 1918 un altro giurista italiano pubblicava il suo primo libro.
Quel giurista sarebbe stato il piu graffiante critico di Kelsen in Italia. Giuseppe

Capograssi’®.

37 G. GENTILE, I fondamenti della filosofia del diritto, Pisa, 1916, 71-72.
38 Si veda I’interpretazione di P. Grossi, Scienza giuridica, cit.
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4. Kelsen tradotto

Nel 1918 Giuseppe Capograssi aveva pubblicato il suo Saggio sullo Stato. In
quelle pagine era «gia chiaramente formulata la critica del formalismo, cio¢ della
“forma staccata dal contenuto”»: lo Stato degli addottrinati era paragonato ad un
«povero gigante scoronato», «scaduto dalla sua altezza», «umiliato e diminuito»*°. Lo
Stato, quello Stato nel quale Hegel aveva visto il culmine dello spirito e una meta
definitiva della storia, si stava rivelando invece un «gigante dai piedi di argilla» e,
pertanto, «ogni vera ricerca sullo Stato» coincideva con «una profonda meditazione
sulla sua fine»*!. Nel 1918 Capograssi avvertiva il pericolo di uno Stato considerato
come pura potenza ossia come apparato coercitivo, fondato sulla drastica separazione
tra forma e contenuto, ragione e autorita, dottrina e senso comune. La guerra che in
quell’anno volgeva al termine aveva mostrato che quello Stato esaltato dalla dottrina era
foriero di morte. Giuristi e filosofi avevano raccontato una «vana favolay» all’individuo
contemporaneo, inducendolo a riporre fiducia ingenua nella «tutela infida» dello Stato
moderno. Per accreditare questa favola era stato necessario «affrancarla dalla signoria
della storia». Astrarla*?.

In apparenza - incalzava Capograssi - lo Stato € per la scienza «un popolo fissato
sopra un territorio, considerato nella sua unita, nel suo tutto, come ente», ma «ad una
piu esatta indagine, I’ente si rivela come persona, titolare di diritti e soprattutto
caratterizzato dalla prerogativa suprema della sovranita; la sovranita ¢ la volonta
incondizionata di quella persona: sovranita e personalita sono indissolubilmente
collegate»*’.

Quello Stato-persona gli pareva una creatura minacciosa, che con il «martello
della legge» - scriveva Capograssi - «spezza e annienta societa religiose e ordini sociali,
la realta delle regioni I’autonomia spontanea e antica del comune, tutte le esistenze
morali che superano I’individuo e danno vita e moto all’organismo stesso dello Stato».
Tutte le creazioni sociali, tutti i raggruppamenti «sono totalmente disconosciuti» dallo
Stato e dalla sua «onnipotenza», che ¢ «ignoranza e cecita, perché ¢ particolarita e

arbitrio»**.

3 V. FROSINI, Diritto e Stato nel pensiero di G. Capograssi, in Jus, 1957, 462-470, ora in Saggi, cit.,
103.

40 G. CAPOGRASSI, Saggio sullo Stato, Torino, 1918, ora in Opere, 1, a cura di M. D’Addio e E. Vidal,
Milano, 1959, 5.

41 G. CAPOGRASSI, Saggio sullo Stato, cit., 16-17. Si noti I’assonanza con il Romano di Oltre lo Stato.

42 G. CAPOGRASSI, Saggio sullo Stato, cit., 142. Capograssi ha mosso i suoi primi passi sotto la stella
di Croce. Tanto ¢ vero che a Croce era dedicata la sua tesi di laurea su Lo Stato e la storia. Naturalmente
Capograssi non condivise mai la crociana riduzione del diritto (quale sovrastruttura) a economia (la
struttura), né la sua conseguente espunzione dalle categorie dello spirito.

43 G. CAPOGRASSI, Saggio sullo Stato, cit., 43-44. Una critica, questa, rivolta al modello dello Stato
persona che aveva influenzato il pensiero tedesco da Hegel fino a Jellinek.

# G. CAPOGRASSI, Saggio sullo Stato, cit., 136-137. «Sopra la logica - avvertiva Capograssi - prevale
la vita» e «poiché il contenuto ¢ la realta e la forma ¢ la ragione, ecco che bisogna rassegnarsi a vedere la
ragione nel reale, la ragione mutare col reale, il reale divenire razionale»: un atto di rassegnazione, che
era atto di umilta, avrebbero dovuto svolgere coloro che ponevano «o I’idea alta sul reale, o la forma
staccata dal contenuto» (81).
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Questo autore, che criticava I’idea di Stato proposta dalla filosofia hegeliana, era
predestinato a diventare il piu fervente critico di Kelsen. Il modello hegeliano, cosi
come importato in Italia, era stato anche in questo caso deformato dal Gentile della
Filosofia del diritto, adattato ai suoi scopi.

Kelsen in Italia. Le prime traduzioni di opere di Kelsen furono proposte da
Arnaldo Volpicelli sui Nuovi studi di diritto, economia e politica alla fine degli anni
Venti®. Si trattava perd degli scritti su parlamentarismo e democrazia, che erano tradotti
con il malevolo scopo di offrire un bersaglio su cui scoccare le frecce degli accademici
di regime: egli era ritenuto «troppo autorevole e discusso» per «non prendere atto delle
sue teorie»*®. Kelsen era infatti allora gia il grande giurista, principale ispiratore della
Bundesverfassung del 1920, giudice della Corte costituzionale e capostipite di una
tradizione che aveva bruscamente rotto con il passato imperiale. Era insomma gia un
gigante, che in Italia rimase ineguagliato (e molti illustri esempi di questa disparita si
trovano proprio tra i suoi odierni esegeti italiani). Dal 1920 in poi era diventato
bersaglio polemico di giuristi quali Orazio Condorelli, Giuseppe Maggiore, che
mescolavano spunti critici con invettive di stampo attualista e gentiliano quando non
scopertamente di regime (come nel caso di Maggiore)*’. Di Kelsen si occupd Carmelo
Caristia*®. Al principio degli anni Trenta Renato Treves, 1’allievo di Solari, vi dedico un
movimentato contributo. Poi, alcuni anni di silenzio, come se il solo nome di Kelsen
fosse diventato impronunciabile e il flusso recettizio fosse stato interrotto®.

Bisogna aspettare il secondo Dopoguerra per il prepotente ritorno di Kelsen nel
dibattito italiano. A quattro anni dall’entrata in vigore della Costituzione repubblicana,
mentre la Corte costituzionale era ancora una fantasia scritta nella carta, Capograssi
pubblico le Impressioni su Kelsen tradotto (1952). In quel saggio egli condensd motivi

4 H. KELSEN, Il problema del parlamentarismo, in Nuovi studi di diritto, economia e politica, 1929,
182-204; ID., Lineamenti di una teoria generale dello Stato, in Nuovi studi di diritto, economia e politica
(il saggio fu pubblicato in piu puntate negli anni 1929-1930); ID., Concetto di diritto naturale, in Nuovi
studi di diritto, economia e politica, 1930, 392-421; ID., Formalismo giuridico e dottrina pura del diritto,
in Nuovi studi di diritto, economia e politica, 1931, 125-135. 1 saggi kelseniani editi dalla rivista furono
poi ripubblicati da Volpicelli nel 1932 in H. KELSEN, Lineamenti di una teoria generale dello Stato e altri
scritti, cit. (il volume includeva anche la traduzione della prima edizione di Vom Wesen und Wert der
Demokratie). Nel 1930 era stato pubblicato H. KELSEN-A. VOLPICELLI, Parlamentarismo, democrazia,
corporativismo, Roma, 1930.

4 A. VOLPICELLI, Dal parlamentarismo al corporativismo. Polemizzando con H. Kelsen, in Nuovi
studi di diritto, economia e politica, 1929, 253-265. Si confronti con ID., Dalla democrazia al
corporativismo, in Nuovi studi di diritto, economia e politica, 1930, 1-20. La presa di distanze
dall’“autorita” di Kelsen da parte della direzione della rivista si trova in H. KELSEN, Il problema del
parlamentarismo, cit., 203.

470. CONDORELLI, Il rapporto tra Stato e diritto secondo il Kelsen, in Rivista internazionale di
filosofia del diritto, 1923, 307-315; G. MAGGIORE, La giurisprudenza pura e i suoi limiti, in Révue
internationale de théorie du droit, 1926-1927, 41-46. Maggiore tornd a scrivere su Kelsen nel 1940: Quel
che resta del kelsenismo, in Scritti in onore di Santi Romano, Padova, 1940, 55-64.

48 C. CARISTIA, Per una dottrina dello Stato, in Studi Sassaresi, 1926, ora in ID, Scritti giuridici,
storici e politici, Milano, 1953, 294-334.

49 Eccezion fatta per rare eccezioni, rigorosamente in chiave critica. Per una rassegna esaustiva vedasi
M. LOSANO, M. MARCHETTI, R. ORSINI, D. SORIA, La fortuna di Kelsen in Italia, in Quaderni fiorentini,
1979, 465-500. Si confronti con il mio Storia di Kelsen, cit. Non daremo qui conto dei singoli riferimenti
a Kelsen nella letteratura italiana di quegli anni, ma non possiamo sottacere la critica “materiale” al
formalismo da parte di C. Mortati: vedasi C. MORTATI, La costituzione in senso materiale, [1940], con
una premessa di G. Zagrebelsky, Milano, 1998.
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ricorrenti nelle sue precedenti opere ma anche elementi critici gia sparpagliati nella
letteratura in Italia, arricchiti pero da un pit lucido sguardo interpretativo. L’invettiva di
Capograssi usci all’indomani delle traduzioni italiane della Reine Rechtslehre del 1934
e della General Theory of Law and State del 1945. La prima fu tradotta da Renato
Treves per Einaudi. La seconda era invece la traduzione di una traduzione (Kelsen fece
tradurre la General Theory in lingua inglese da Anders Wedberg), curata da Giuseppino
Treves insieme a Sergio Cotta per le Edizioni di Comunita®®. Entrambe le versioni in
lingua italiana apparirono nel 1952.

Kelsen tradotto, appunto. Ma, come dicevamo, Kelsen tradotto non ¢ pitt Kelsen,
¢ un altro e non solo perché tradurre significa sempre anche tradire, ma perché un
pensiero spostato dal suo originale ambito e ricollocato in un altro contesto, quello
italiano agitato dalla risalente contrapposizione tra positivismo e giusnaturalismo,
assume un diverso significato. All’indomani dell’approvazione della Carta
costituzionale che “riconosceva” principi fondamentali elevati sopra la lettera della
legge, il positivismo di Kelsen allarmava, giacché risuonava come un invito a restaurare
le forme ottocentesche che offrirono al fascismo un terreno fertile per proliferare.
Capograssi era in fondo convinto che il regime si impose sfruttando le strutture
giuridiche albertine, ossia senza stravolgere I’apparenza giuridica ma corrompendone
profondamente la sostanza. Non ¢ senza significato che lo Statuto albertino non sia mai
stato abrogato e la sua validita, la famosa Geltung“, rimase formalmente intatta fino
all’entrata in vigore della Costituzione repubblicana. E ancora: non ¢ neppure senza
significato che tanto in Germania quanto in Italia, dove cioe si sviluppo il totalitarismo
europeo, il costituzionalismo del Dopoguerra fece ricorso a principi inderogabili e al di
sopra della lettera della legge, mentre in Austria si rimase fedeli alla dottrina kelseniana,
ristabilendo il vigore della Costituzione federale del 19202,

Insomma, dicevamo, Kelsen in Italia: per Capograssi la dottrina pura generava
«una singolare impressione di riposo»”’. «Come in un’operazione di magia» tutti i
problemi del diritto gli sembravano spariti e fintamente ordinati come «in una specie di
piano regolatore»>*. La definizione kelseniana di ordinamento giurdico come coercive
order, Zwangsordnung e 1’esaltazione della sanzione come norma primaria, suscitavano
«sgomento»>°,

Il sistema dello Stufenbau, al cui vertice Kelsen aveva posto la norma
fondamentale — Grundnorm o basic norm nella versione inglese — gli pareva legittimare
«un diritto naturale della forza». La Grundnorm era definita da Kelsen come una norma
di chiusura del sistema, una ipotesi fondamentale priva di contenuto, che per Capograssi

30 H. KELSEN, Reine Rechtslehre, Leipzig-Wien, 1934, trad. it. e prefazione di R. TREVES, La dottrina
pura del diritto, Torino, 1952; H. KELSEN, General Theory of Law and State, trad. ing. di A. Wedberg,
Cambridge, 1945 e trad. it. di S. Cotta e G. Treves, Teoria generale del diritto e dello Stato, Milano,
1952.

3! Traduco: validita.

52 Su questi temi si veda S. KIRSTE, Rechtsphilosophie. Einfiihrung, Baden-Baden, 2020.

33 G. CAPOGRASSI, Impressioni su Kelsen tradotto, in Rivista trimestrale di diritto pubblico, 1952,
767-819, ora in Opere, V, cit., 311-356.

>* G. CAPOGRASSI, Impressioni, cit.

35 G. CAPOGRASSI, Impressioni, cit., 328-329.

Fascicolo n. 2/2023 158 ISSN 2039-8026



La Rivista “Gruppo di Pisa”

significava in fondo la sua predisposizione ad accettare qualsiasi contenuto imposto dal
gruppo politico preponderante, tanto sotto la tirannide quanto in democrazia. Il
contenuto di questa norma si risolveva ai suoi occhi nella «volonta che si ¢ imposta e si
¢ fatta obbedire da tutte le altre volonta», abbia questa la parvenza esteriore della
«deliberazione di una assemblea di uomini» o dell’«ordine di un usurpatore»>°.

Cosi Capograssi:

Con molto coraggio qui e senza ipocrisia si dice chiaramente quello che il diritto &: il
diritto ¢ lo Stato, quell’ordinamento coercitivo che ¢ lo Stato, in quanto e fino a quando con la
forza riesce a farsi obbedire, il che gli uomini chiamano potere politico. E perché sia chiara
I’esatta portata del significato di questa identificazione di diritto e Stato, bisogna intendere che
qualunque Stato si identifica col diritto e viceversa, purché riesca, s’intende a imporre la sua
volonta sotto forma di sistema di sanzioni.

Tutte queste cose legittimavano la conversione dello jus in injuria, giacché
«’injuria ¢ injuria fino a che la forza non riesca a sopraffare la forza che regge
’ordinamento vigente»®’.

Nelle pagine americane Kelsen aveva infatti ribadito che la giustizia ¢ un
irrational ideal, ein irrationales Ideal nelle precedenti pagine in tedesco. Un ideale
irrazionale®® non accessibile all’intelligenza del giurista, giacché «I’umanita ¢ divisa in
parecchie nazioni, classi, religioni, professioni e cosi via, spesso in disaccordo fra loro»,
sicché «vi ¢ una quantita di diversissime idee di giustizia; troppe perché si possa parlare
semplicemente di giustizia»>®. Una affermazione, questa, pensata per il mondo pluralista
della monarchia asburgica, non certo per I’Italia del Ventesimo secolo. In quell’altro
contesto, quello italiano che Capograssi interpretava, il formalismo mascherava il diritto
della forza che si impone e determina 1’ordinamento giuridico e il suo contenuto
concreto. Il dibattito sui presupposti fondamentali del costituzionalismo repubblicano
aveva diviso 1 Costituenti ed era ancora in corso nell’Italia degli anni Cinquanta: non
deve allora stupire che il Kelsen tradotto facesse sentire Capograssi «come in un
sotterraneo» nel quale «perde la storia del diritto»®’. «E del resto - diceva Capograssi -
insieme alla storia del diritto & la storia stessa che qui sparisce»®'.

Insomma, per lui la dottrina pura aveva negato la storia e la vita, essa evocava
addirittura «la visione di quegli spettri di citta e paesi, che i bombardamenti avevano
demolito in modo che erano rimasti in piedi muri e travi» e restava «quel tragico
scheletro di case nude e vuote», che, «terribili sotto la luna, davano 1I’immagine del
paese come ci fosse ancora e non c’era piu»®?.

36 G. CAPOGRASSI, Impressioni, cit.

57 G. CAPOGRASSI, Impressioni, cit., 330.

38 Traduco molto diligentemente per quei filosofi del diritto che non leggono il tedesco. ..

% H. KELSEN, Teoria generale, cit., 8-10.

%0 G. CAPOGRASSI, Impressioni, cit., 349. Questo passaggio non deve certo essere interpretato come
una sferzata verso gli storici del diritto!

1 G. CAPOGRASSI, Impressioni, cit.

2 G. CAPOGRASSI, Impressioni, cit.
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Eppure, una storia, quella dottrina pura la aveva. Era la storia del suo geniale
autore e dell’Austria delle sue travagliate vicissitudini novecentesche. L’Austria
imperiale prima, 1’Austria della transizione democratica e repubblicana, 1’ Austria dei
Renner e dei Freud poi, I’ Austria autoritaria di Dollfuss, 1’ Austria cosmopolita e quella
nazionalista, 1’Austria dell’Anschluss. La storia di Kelsen ¢ anche la storia del
Novecento giuridico e il profilo, quello granitico ricordato al principio di queste pagine,
¢ pieno di sfaccettature non annullabili in una altrettanto granitica e monumentale teoria
generale. Noi sappiamo di un giovane Kelsen, suddito dell’impero asburgico, di un
Kelsen democratico impegnato a disfarsi della pesante eredita dell’ultimo artiglio della
monarchia, di un Kelsen eclettico che si confronta con la psicologia e con
I’antropologia, di un Kelsen giudice della Corte costituzionale, di un Kelsen esule prima
in Svizzera e poi negli Stati Uniti, di un Kelsen “americano” che mai fece ritorno nella
sua madrepatria, di un Kelsen anziano giurista che a Berkley si congeda
dall’insegnamento con un atto di modestia intellettuale nel suo celeberrimo discorso su
What is justice?®, quella domanda eterna alla quale non rispose ma che in fondo lo
tormento per la sua intera esistenza e con molta piu onesta di chi con sicumera proclamo
risposte facili, che facili invece non erano. E sappiamo di un Kelsen storico del diritto,
che intraprese il suo itinerario speculativo con uno scritto su Dante Alighieri e lo
concluse autorizzandone la traduzione italiana, pubblicata postuma un anno dopo la sua
morte. Quella storia alla quale egli sempre rivolse il suo sguardo aveva fatto il suo
corso. L’ultimo Kelsen guardo indietro al suo giovane se stesso. Era passata una vita.
Lui era molto diverso.

Eppure, in qualche modo, era sempre lo stesso.

5 What is Justice? ¢ il testo dell’ultima lezione di Kelsen, il testamento spirituale con cui egli si
congedo dall’universita californiana di Berkeley il 17 maggio 1952. H. KELSEN, What is Justice?, in ID.,
What is Justice? Justice, Law, and Politics in the Mirror of Science. Collected Essays, Berkeley-Los
Angeles, 1957, 1-24. Si veda anche Was ist Gerechtigkeit?, Wien, 1953, IV-47. In questo caso no, non
traduco la domanda kelseniana. La pud intendere chiunque. Molti tra gli odierni addottrinati saprebbero
seriamente rispondervi senza arrossire? Kelsen in Italia: avrebbe forse ancora qualcosa da dire.
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GRUPPO
di PISA

Dibattito aperto sul Diritto
e la Giustizia Costituzionale

LE LEGGI COSTITUZIONALI DEL 2020 E DEL 2021:
RAGIONI ED EFFETTI DI DUE PICCOLE, MA SIGNIFICATIVE RIFORME*

MARCO IMBELLONE"*

SOMMARIO: 1. Dai grandi progetti alla strategia dei piccoli passi. — 2. La riduzione del
numero dei parlamentari, davvero una miniriforma? — 3. Verso un bicameralismo sempre
piu paritario.

1. Dai grandi progetti alla strategia dei piccoli passi

Occasione del presente contributo ¢ stato I’intervento sulle leggi costituzionali del
2020 e 2021 tenuto lo scorso marzo a margine della cerimonia per la donazione della
biblioteca giuridica del Prof. Leopoldo Elia all’Universita LUMSA di Roma'.

Lattivita legislativa costituzionale posta in essere dal Parlamento nel triennio
2020-2022 presenta due indubbi primati. Anzitutto, se si volesse stilare una graduatoria
delle revisioni costituzionali dal *63 ad oggi, la XVIII legislatura ¢ stata particolarmente
prolifica, seconda solamente a quella che, tra il 1999 ed il 2001, produsse la riforma del
Titolo V della Parte II%; in secondo luogo, con la legge cost. 1/2022, per la prima volta si
¢ messa mano, in chiave ovviamente ampliativa, ai cosiddetti ‘super principi’ della
Carta.

Andando oltre queste note di colore, occorre sottolineare come le riforme
costituzionali varate nella passata legislatura, a cominciare proprio da quelle che qui

* Contributo sottoposto a doppio referaggio anonimo.

* Cultore della materia in Diritto costituzionale e Diritto costituzionale comparato presso 1’Universita
LUMSA, Dipartimento di Giurisprudenza, Economia, Politica e Lingue moderne.

! Seminario Semper reformanda? La Costituzione e le riforme costituzionali fra la XVIII e la XIX
legislatura, Universita LUMSA, Roma, 9 marzo 2023.

2 Un elenco dettagliato delle leggi costituzionali e di revisione & reperibile sul sito della Corte Costituzionale
all’indirizzo: https://www.cortecostituzionale.it/documenti/download/pdf/le leggi costituzionali e di revisione -
costituzionale 1948 2022.pdf, altrimenti sulla pagina a cio dedicata del sito internet della Camera dei Deputati
all’indirizzo https://piattaformacostituzione.camera.it/4?scheda_contenuto=7
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verranno prese in considerazione, ovvero le leggi cost. n. 1/2020 e n. 1/2021, rilevino
per piu profili.

I provvedimenti ora richiamati possono senz’altro essere annoverati nella
categoria delle - tanto invocate - riforme istituzionali e, come tali, vanno letti alla luce
degli innumerevoli tentativi che li hanno preceduti e che non hanno avuto esito
altrettanto felice. Puo anzi dirsi che le leggi costituzionali del 2020 e 2021 sono, in un
certo qual modo, un’indiretta conseguenza della lunga serie d’insuccessi che hanno
accompagnato la gran parte dei propositi di riformare le istituzioni degli ultimi decenni.
E infatti innegabile come la lunga sequela di mancate riforme abbia lasciato il segno sul
legislatore costituzionale piu recente, almeno per due ordini di ragioni. Per un verso, vi
¢ stata la presa d’atto che la strategia dei macro-progetti non ha mai prodotto i risultati
sperati’; per I’altro, proprio 'ultimo in ordine cronologico di quei fallimenti, il
referendum del 2016, ha portato a maturare un cambio di prospettiva.

Sotto il primo aspetto, si deve registrare come i1 grandi piani di riforme siano
sempre ed immancabilmente naufragati. A prescindere dalla causa immediata (fine
anticipata della legislatura, rottura degli accordi politici sottostanti, ‘politicizzazione’ o
‘personalizzazione’ dei referendum confermativi ex art. 138 Cost.), dalla Commissione
Bozzi alla Riforma Renzi, questi ambiziosi tentativi non sono mai stati coronati da
successo. Ecco, dunque, che il Parlamento della XVIII legislatura ha varato un cambio
di rotta, adottando la strategia delle cd. riforme puntuali: piccoli interventi circoscritti,
diretti a modificare, di volta in volta, questa o quella norma, questo o quel comma. Un
approccio, se si vuole, di piccolo cabotaggio ma certamente piu pragmatico e, per piu di
un osservatore, maggiormente in sintonia con lo spirito dell’art. 138 della Carta*. Non
puo, infatti, non tenersi conto di quella corrente di pensiero da sempre convinta che la
procedura di revisione presente nel nostro ordinamento non consenta riforme ampie ed
articolate. In effetti, con buona pace delle ‘bicamerali’ e dei grandi progetti degli ultimi
decenni, la natura dell’istituto referendario ex art. 138 contemplerebbe un contenuto piu
omogeneo e limitato delle leggi ad esso sottoposte®. A questa interpretazione si sono

3 Autorevoli commentatori parlano, a tal proposito, di cambio di «metodo» o di «filosofia», cfr. E
CATELANI, Una riforma costituzionale puntuale che ha effetti ulteriori alla mera riduzione del numero
dei parlamentari?, in Forum di Quaderni costituzionali, 3/2020, 287 ss.; G. CERRINA FERONI, Riduzione
del numero dei parlamentari e applicabilita delle leggi elettorali (audizione presso la Commissione I
Affari Costituzionali), in Osservatorio AIC, 3/2019, 5. In senso parzialmente contrario, cfr. S. CURRERI,
Gli effetti della riduzione del numero dei parlamentari sull’organizzazione e sul funzionamento delle
Camere, in Federalismi.it, 10/2020, 2.

4 Per una sintetica ma efficace ricostruzione delle vicende e del dibattito intorno al referendum
previsto dall’art. 138 Cost., cfr. R. ROMBOLI, I/ referendum costituzionale nell esperienza repubblicana e
nelle prospettive di riforma dell’art. 138 Cost., in S. GAMBINO e G. D’IGNAZIO (a cura di), La revisione
costituzionale e i suoi limiti, Milano 2007; L. PESOLE, Evoluzione e criticita del referendum
costituzionale, in Costituzionalismo.it, 2/2019.

5 In particolare, da un’analisi storica delle revisioni costituzionali (ma soprattutto dei connessi
tentativi) emerge come la prassi di dar vita ad estesi progetti di riforma sia emersa solo a meta degli anni
’80. Sul punto, A. PACE, Ancora sulla doverosa omogeneita del contenuto delle leggi costituzionali, in
Rivista AIC, 2/2016; R. ROMBOLL, /] referendum costituzionale nell esperienza repubblicana, cit., 132 ss.;
P. RIDOLA, L’innovazione costituzionale della riforma tra indirizzo politico ed emergenza costituzionale,
in M. SICLARI (a cura di), L istituzione del comitato parlamentare per le riforme costituzionali, Roma,
2013, 67-74; M. MANETTI, La deroga all’art. 138 Cost. e la mossa del cavallo, in Rassegna
parlamentare, 2013, 771-783.
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ancorati i Presidenti di entrambe le Camere quando, forse con eccessivo rigore, hanno
respinto ogni emendamento che ambisse ad estendere il perimetro delle riforme in
discussione®. Vanno tuttavia considerati i pericoli insiti nella tecnica dello
spacchettamento, soprattutto in materia di riforme istituzionali. Se da un lato, consente
all’elettore una comprensione piu immediata di un eventuale quesito referendario,
dall’altro rende piu ardua una valutazione del disegno riformatore complessivo quando
al suo vaglio sia sottoposto solo un singolo elemento’.

Per quanto invece concerne il secondo profilo, quanto accaduto il 4 dicembre
2016, con ogni probabilita, ha indotto il legislatore a maturare la consapevolezza —
leggasi anche rassegnazione — circa la ‘intangibilita’ del bicameralismo indifferenziato.
L’attuale modello paritario ¢ una realta con la quale occorre confrontarsi e lo si dovra
fare probabilmente ancora per lungo tempo®.

Da questa duplice presa di coscienza nascono le prime due riforme costituzionali
della passata legislatura. Per entrambe, peraltro, vale la medesima riflessione: tanto la
riduzione dei parlamentari, quanto la revisione del limite d’eta per 1’elezione del Senato
sono stati elementi costantemente presenti in tutti 1 progetti di riforma dell’organo
legislativo dagli anni 70’ in poi’. Perché dunque, solo ora, dopo innumerevoli tentativi,
il legislatore costituzionale ¢ riuscito ad approvare questi emendamenti alla Carta?
Verosimilmente, la ragione ¢ ravvisabile in quanto si ¢ prima detto, ovvero nel metodo
con cui questo obiettivo ¢ stato perseguito. Se in precedenza il contenuto delle leggi
costituzionali in esame costituiva aspetto marginale di ben piu ambiziosi ed articolati
progetti di riforma del bicameralismo — quando non addirittura della forma di governo
stessa -, qui sono 1’oggetto esclusivo di un autonomo disegno di legge; I’elemento unico
di una revisione puntuale, specifica e mirata. Tuttavia, come meglio si vedra in seguito,
proprio la portata limitata delle riforme del 2020 e del 2021 ¢ stata severamente

6 Se rispetto ad alcuni emendamenti tale atteggiamento ¢ stato senz’altro virtuoso, in altri casi si &
invece rivelato inspiegabilmente limitante. Cfr. M. VOLPI, La riduzione del numero dei parlamentari e il
futuro della rappresentanza, in Costituzionalismo.it, 1/2020, 45-46.

7 Vi ¢ infatti chi correttamente sottolinea le insidie che possono nascondersi dietro queste piccole e
mirate revisioni. Nel caso in esame, il Contratto di governo siglato all’inizio della legislatura dalla
maggioranza giallo-verde indicava al punto n. 20, accanto al taglio dei parlamentari, altri piccoli
interventi quali «I’introduzione di forme di vincolo di mandato e il potenziamento degli strumenti di
democrazia diretta». Se approvate, nel loro insieme queste tre innovazioni avrebbero profondamente
intaccato il rapporto tra democrazia diretta e democrazia rappresentativa presente nel nostro ordinamento.
Cfr. E CATELANI, Una riforma costituzionale puntuale, cit., 314 ss.; G. CERRINA FERONI, Riduzione del
numero dei parlamentari, cit., 6; F. SALMONI, Crisi della rappresentanza e democrazia:
l"antiparlamentarismo e i corsi e ricorsi dei populismi, in Rivista AIC, 4/2020, 529 ss.

8 Cosi N. LUPO, Una riforma giusta con la motivazione sbagliata, in Il Mulino on line, 2/2019, 1-2.

° Tra i vari, il d.d.l. cost. A.C. 3942 del 1975 a firma dei deputati democristiani Olivi, Bressani e
Galloni, la relazione di maggioranza della Commissione Bozzi del 1985, alcuni dei progetti raccolti dalla
Commissione Affari Costituzionali del Senato presieduta dall’On. Elia durante la X legislatura;
depongono nel medesimo senso il lavoro della Commissione De Mita-Iotti (XI legislatura), del Comitato
Speroni (XII legislatura) e della Commissione D’Alema (XIII legislatura); ancora, il progetto Calderoli e
il d.d.l. cost. Villone-Bassanini (XIV legislatura), la cd. bozza Violante (XV legislatura), nonché le
numerose proposte di riforma avanzate nel corso della XVI legislatura. Non possono infine non
menzionarsi i due tentativi di revisione costituzionale promossi dall’Esecutivo Letta prima e dal Governo
Renzi poi tra il 2013 ed il 2016. Cfr. F. CLEMENTI, Sulla proposta costituzionale di riduzione del numero
dei parlamentari non sempre “less is more”, in Osservatorio sulle fonti, 2/2019, 8 ss.
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stigmatizzata per il suo carattere fin troppo parziale nonché segno di scarsa ambizione
del legislatore costituzionale'”.

2. La riduzione del numero dei parlamentari, davvero una miniriforma?

Per quanto piccola e circoscritta, questa ‘miniriforma’ non € certo passata
inosservata, suscitando su di sé un dibattito assai vivace, non solo tra gli addetti ai
lavori. Peraltro, sarebbe stato difficilmente immaginabile il contrario se si considera la
rilevanza del provvedimento tanto sotto il profilo (della valenza) politica quanto per le
implicazioni sul piano giuridico-costituzionale. Tra i molteplici spunti di riflessione che
la legge costituzionale 1/2020 offre, due son gli aspetti su cui, in questa sede, s’intende
concentrare [’attenzione: quello delle ragioni che hanno indotto il legislatore a
procedere con questa riforma e quello di alcuni - tra 1 tanti - effetti che la stessa ¢
destinata a produrre.

Sotto il primo di questi profili, opinioni assai contrastanti ha suscitato la tesi che
indicava, tra i motivi della riforma, la necessita di allineare le ‘dimensioni’ del
Parlamento a quello delle altre esperienze contemporanee. Proprio il dato
comparatistico ¢ stato posto a fondamento tanto delle tesi a favore della riforma quanto
di quelle contrarie!!. Tuttavia, proprio un’analisi comparata che non voglia essere
superficiale o di parte non puo che concludere che assai difficilmente sara rintracciabile
un criterio ‘assoluto’ ed univoco sul corretto rapporto tra numero di parlamentari e
popolazione. Troppe sono infatti le variabili che dovranno essere necessariamente
considerate: dal carattere mono o bicamerale alla natura direttamente o indirettamente
elettiva delle seconde Camere, dalla forma di Stato alla presenza o meno di plurimi
centri di rappresentanza'?,

Ben piu convincenti sono quelle ragioni che poggiano su considerazioni di diversa
natura. Tra queste, la constatazione che, rispetto ai primi decenni dell’esperienza
repubblicana, le sedi di rappresentanza sono indubbiamente aumentate tanto in relazione
agli enti territoriali, quanto a livello europeo'.

Altro argomento portato a sostegno della bonta delle ragioni della riforma del
2020 ¢ l’esigenza di razionalizzare la spesa pubblica. La stessa prima Commissione
Affari costituzionali del Senato, nella relazione di accompagnamento ai progetti di

10 L. CASTELLL, Taglio dei parlamentari e prospettive di (ulteriore) revisione costituzionale: qualche
osservazione alla luce dell’indagine comparata, in Federalismi.it, 10/2020, 4 ss.

' Numerosi i contributi sul punto, tra cui: A. ALGOSTINO, Perché ridurre il numero dei parlamentari
e contro la democrazia, in Forumdi Quaderni costituzionali, 4 ottobre 1919, 1-2; L. CIAURRO, Riduzione
del numero dei parlamentari e procedure parlamentari, in Forum di Quaderni costituzionali, 3/2020, 49;
S. CURRERL, Gli effetti della riduzione del numero dei parlamentari sull’organizzazione e sul
funzionamento delle Camere, in Federalismi.it, 10/2020, 3; L. CASTELLI, Taglio dei parlamentari, cit., 2;
N. Lupo, Una riforma giusta, cit., 2.

2. M. VOLPL, La riduzione del numero dei parlamentari e il futuro della rappresentanza, in
Costituzionalismo.it, 1/2020, 49 ss.

13 In settant’anni di vigenza della Carta costituzionale sono in effetti «mutate le ragioni sociali,
culturali, economiche e politiche che giustificarono allora una cosi capillare e diffusa rappresentanza»: G.
CERRINA FERONI, Riduzione del numero dei parlamentari, cit., 5.
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legge!, annoverava questo aspetto tra le principali motivazioni del d.d.l. Tuttavia, per
quanto il contenimento dei costi della politica sia un tema vero — nonché elettoralmente
assai ‘spendibile’ — rimane un’argomentazione debole e decisamente marginale ai fini di
una «seria azione di revisione del nostro assetto istituzionale»'>. Enfatizzare tale
aspetto, infatti, comporta il rischio di appannare e porre in secondo piano ogni altra pur
valida motivazione, trasformando una riforma costituzionale in una banale pratica di
spending review, sacrificandola al ‘sacro fuoco’ dell’antipolitica e della lotta alla casta.
Con tali considerazioni non si vuole comunque svilire la rilevanza della questione, se
non altro per la consapevolezza di quanto il tema sia stato centrale nel dibattito politico
e nella stessa proposta legislativa degli ultimi quindici anni'®. Occorre perd sottolineare
che, ad oggi, non si hanno dati sufficienti circa 1’effettivo beneficio che la riduzione di
un terzo dei componenti delle Assemblee dovrebbe comportare per le casse dello Stato.
Anzi, da una prima analisi operata dall’Osservatorio sui conti pubblici italiani, sembra
che il risparmio ammonti a poco piu della meta di quanto avessero dichiarato i
promotori della riforma!’. D’altronde, i bilanci deliberati ’estate scorsa dagli Uffici di
Presidenza di entrambi 1 rami del Parlamento testimoniano che le dotazioni finanziarie
previste per il triennio 2022-2024 rimangono sostanzialmente invariate rispetto agli
esercizi precedenti'®; dati ulteriormente confermati dalla recente approvazione del
bilancio consuntivo da parte della Camera'®.

L’intento di assicurare una maggior efficienza e rapidita al funzionamento
dell’organo parlamentare — e al procedimento legislativo in particolare — rimane con
tutta probabilita la ratio giustificativa principale intorno alla quale si ¢ costruita la
narrazione favorevole alla riforma®’. Anche in questo caso, tuttavia, si corre il pericolo
di dare una risposta semplicistica ed eccessivamente parziale ad un problema quanto
mai complesso: la crisi del Parlamento e della legge. Sarebbe infatti incredibilmente
ingenuo pensare di poter restituire centralita all’organo rappresentativo per eccellenza
attraverso la sola riduzione dei suoi componenti. Cid premesso, appare doveroso
interrogarsi su cosa si intenda per “efficienza del Parlamento”. Va essa interpretata
nell’accezione di ‘produttivitd’, di ‘capacita operativa’ o forse - data la natura propria
dell’istituto — non sarebbe piu opportuno intenderla in termini di rappresentanza? Per

14 Relazione della prima Commissione Affari Costituzionali del Senato sui d.d.1l. cost.li nn. 214, 515,
805-A, comunicata alla Presidenza in data 30 gennaio 2019.

I5N. LUPO, Una riforma giusta, cit., 3.

16 Si fa qui riferimento ai provvedimenti legislativi che, tra il 2009 e il 2012, hanno ridotto le
dimensioni dei Consigli regionali e comunali, alla cd. soppressione delle Province (legge 56/2014)
nonché alle ‘argomentazioni economiche’ della mancata riforma costituzionale Boschi-Renzi del 2016.

17 E. FRATTOLA, Quanto si risparmia davvero con il taglio del numero dei parlamentari?, in
Osservatoriocpi.unicatt.it, 24 luglio 2019; nella stessa direzione D. LEO, Perché la Camera spende come
prima, nonostante il taglio dei deputati, in Pagellapolitica.it, 9 agosto 2023.

18 Dati disponibili, rispettivamente, sul sito della Camera dei Deputati € del Senato della Repubblica agli indirizzi:
http://documenti.camera.it/_dati/leg18/lavori/documentiparlamentari/IndiceETesti/008/010/INTERO.pdf#page=44,
e https://www.senato.it/service/PDF/PDFServer/BGT/1329493.pdf#ipage=25.

19 UFFICIO DI PRESIDENZA CAMERA DEI DEPUTATI, Conto consuntivo per I’anno finanziario 2022, reperibile
all’indirizzo: https.//documenti.camera.it/_dati/leg19/lavori/documentiparlamentari/Indice ETesti/008/00-
1I/INTERO.pdf#page=7

20 Cfr. G. D1PLINIO, Un adeguamento della Costituzione formale alla Costituzione materiale. Il taglio
del numero dei parlamentari, in dieci mosse, in Federalismi.it, 7/2019, 5-8.
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quanto possa questa apparire come una domanda retorica, i fiumi d’inchiostro spesi a
favore ed in opposizione alla riforma dimostrano chiaramente che cosi non ¢. Anzi, il
dibattito sul punto testimonia che I’eterno confronto tra governabilita e rappresentanza ¢
piu vivo che mai. Se da un lato la ‘ipertrofia’ di un organo collegiale non puo che
costituirne uno stadio degenerativo, dall’altro riporre ogni fiducia nella sua compattezza
potrebbe voler dire privilegiare la capacita decisionale a scapito della
rappresentativita?!. Rappresentativitd che & e deve rimanere valore di riferimento —
quantunque non assoluto — ogni qual volta si parla di assemblee parlamentari.
Oltretutto, anche mettendo per un momento da parte il discorso sulla centralita della
capacita rappresentativa, la tesi che un ridotto numero di parlamentari aumenti
funzionalitd ed efficienza delle Camere & tutta da dimostrare??. Al riguardo & sufficiente
osservare che 1’organizzazione dei lavori parlamentari avviene in base ai gruppi e non
direttamente ai componenti’®>. Anzi, da pit parti si solleva il dubbio che in un
Parlamento a ranghi ridotti e a parita di funzioni, il maggior carico di lavoro sul minor
numero di componenti possa rallentarne 1’operativita®*.

Come prima accennato, un altro aspetto su cui molto si ¢ dibattuto ¢ quello
inerente alle conseguenze del taglio dei parlamentari: possiamo in tal senso definirla una
piccola riforma con grandi effetti. Infatti, quella che a prima vista puo apparire, agli
occhi del comune cittadino, una semplice operazione matematica si ¢ rivelata realta ben
pilt complessa ed articolata. Autorevoli commentatori hanno evidenziato come proprio
questa complessita sia stata probabilmente sottovalutata dallo stesso legislatore
costituzionale?; al tempo stesso ci si & domandati se, alla luce dei significativi
interventi di adeguamento successivamente rivelatisi necessari, non sarebbe stata
opportuna una disciplina transitoria®®.

Gli ambiti per 1 quali, per primo, si € avvertita ’'urgenza di adottare una normativa
di adeguamento rispetto ai nuovi numeri delle Camere sono senza dubbio la materia
elettorale e quella dei Regolamenti d’assemblea. Relativamente al primo profilo, negli
ultimi giorni del 2020 il Governo Conte I, in esecuzione di una delega ricevuta I’anno
precedente dal Parlamento, ha ridefinito con decreto 1 collegi elettorali conformandoli

2l A. ALGOSTINO, Perché ridurre il numero dei parlamentari é contro la democrazia, in Forum di
Quaderni costituzionali, 9/2019, 5-6.

22 E. ROSSI, La riduzione del numero dei parlamentari, in Quaderni costituzionali, 2/12019, 243.

23 Si pensi, ad esempio, alla determinazione dei tempi di discussione o alla circostanza che la quasi
totalita delle votazioni avviene attraverso strumenti elettronici.

2 Cfr. L. VIOLINI, 1] meglio é nemico del bene, in E. ROSSI (a cura di), Meno parlamentari, piu
democrazia? Significato e conseguenze della riforma costituzionale, Pisa, 2020, 172.

25 Cosi, ad esempio, vi & chi ritiene che i promotori abbiano considerato il numero dei parlamentari
una variabile indipendente e ininfluente rispetto alla funzionalita delle Camere. Cfr. S. CURRERI, Gli
effetti della riduzione, cit., 5; ancora, vi ¢ chi parla di «falso mito della riforma puntuale», affermando
come la legge costituzionale del 2020 «nasconda al suo interno problematiche molto pit generali , sia per
quanto attiene gli effetti immediati che derivano dalla sua approvazione, sia per quanto attiene le ulteriori
e successive prospettive di riforma costituzionale in fase di discussione». Cfr. E CATELANI, Una riforma
costituzionale puntuale, cit., 306. In particolare, I’A. pone a confronto il recente intervento di revisione
con la l. cost. 2/1963, evidenziando la minor ‘problematicita’ di quest’ultima rispetto alla prima.

26 Cfr. G. CERRINA FERONI, Riduzione del numero dei parlamentari, cit., 7; L. CIAURRO, Riduzione del
numero dei parlamentari, cit., 362; S. CURRERI, Gli effetti della riduzione, cit., 3.
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alle nuove realtda assembleari’’. L’intervento si ¢ reso necessario per evitare che la
contrazione del numero dei parlamentari potesse produrre un effetto distorsivo in senso
eccessivamente maggioritario della legislazione elettorale in vigore; in particolare,
I’adozione di un criterio ‘frazionario’ in luogo di quello numerico-fisso ha consentito di
non alterare la proporzione tra quota maggioritaria e proporzionale prevista dal
Rosatellum.

Per quanto invece attiene ai Regolamenti d’aula, il percorso di adeguamento si ¢
rivelato pil articolato e - quantomeno per Montecitorio - ben lontano dall’essere portato
a compimento. Il tema ¢ in questo caso duplice: per un verso, allineare le dimensioni
degli organi interni delle Camere alla nuova composizione di queste ultime, per 1’altro,
continuare ad assicurare quell’insieme di prerogative e garanzie riconosciuto
dall’ordinamento in favore delle minoranze parlamentari’®. Va infatti rammentato che le
normative interne dei due rami del legislativo condizionano la nascita di organi
endogeni — ad esempio le Giunte e 1 Gruppi — alla presenza di un numero minimo di
componenti; al medesimo tempo, il problema si ¢ posto anche per quanto riguarda le
Commissioni. Se per la composizione dei primi ha finora prevalso il principio della
rappresentativita su quello della proporzionalita, quest’ultimo criterio ¢ quello indicato
dalla Carta per la costituzione delle Commissioni’.

Ancora piu delicato il tema, ora accennato, della tutela delle minoranze
parlamentari: numerose sono infatti le disposizioni regolamentari che vincolano
I’attivazione di determinati istituti ad una soglia minima di deputati e senatori*’.

Anche solo queste ultime brevi osservazioni fanno ben comprendere quanto in
precedenza affermato, ovvero che il taglio dei parlamentari sia assai lontano dall’essere

una sterile operazione aritmetica € — in assenza di interventi adeguativi — sia
potenzialmente in grado di incidere «sull’intera dinamica della nostra forma di governo
parlamentare»>!.

Le due Assemblee hanno reagito a questi stimoli in tempi e con modalita
differenti, concorrendo a creare, tra i rispettivi Regolamenti, una situazione di
asimmetria di cui si dira a breve. Difatti, mentre il Senato ha varato nelle ultime

27 Si fa qui riferimento, rispettivamente, alla legge di delegazione 51 del 27 maggio 2019 e al decreto
legislativo 177 del 23 dicembre 2020. Circa 1’opportunita o meno dello strumento della delega per la
disciplina elettorale cfr.: M. PODETTA, Il pregio di fondo, e qualche difetto, della legge n. 51 del 2019 (in
attesa di una, comunque, non rinnovabile riforma elettorale), in Nomos, 2/2019, 6; D. CASANOVA, La
delega legislativa per la determinazione dei collegi elettorali: profili critici di merito e di metodo, in
Costituzionalismo.it, 1/2018, 179 ss.

28 Diversamente, questa necessitd non & stata rilevata rispetto agli artt. 62, 72, 94 e 138 della
Costituzione nella parte in cui configurano strumenti di garanzia delle opposizioni. Questi ultimi sono
infatti costituiti dalla previsione di quorum deliberativi determinati in via ‘percentuale’. Si veda in
proposito L. CIAURRO, Riduzione del numero dei parlamentari, cit., 351-353.

29 Sul punto si veda: S. CURRERI, Gli effetti della riduzione, cit., 7 ss.; S. CURRERI, Le conseguenze
della riduzione del numero dei parlamentari sui gruppi politici, in Rivista Trimestrale di Scienza
dell’ Amministrazione, 1/2022, 4 ss.

30'Vi & peraltro chi ritiene che un’eventuale mancata modifica di questi quorum costituirebbe di per sé
una riforma in senso maggioritario del modello parlamentare. cfr. C. TUCCIARELLIL, Organizzazione e
funzionamento delle Camere: quale impatto a seguito della riduzione del numero dei parlamentari?, in
Rivista Trimestrale di Scienza dell’ Amministrazione, 1/2020, 31 ss.

31'Vedi F. CLEMENTI, Sulla proposta costituzionale, cit., 25.

Fascicolo n. 2/2023 167 ISSN 2039-8026



La Rivista “Gruppo di Pisa”

settimane della conclusa legislatura®? una consistente revisione della propria normativa
interna, altrettanto non ¢ riuscita a fare la Camera dei Deputati.

La riforma approvata dall’aula di Palazzo Madama ¢ peraltro andata al di 1a del
semplice dato numerico, essendo intervenuta anche su diverse regole di funzionamento
dell’Assemblea. Infatti, oltre ad adeguare i quorum, le prescrizioni per la costituzione
dei Gruppi e il numero stesso delle Commissioni permanenti alle nuove dimensioni ex
legge 1/2020, sono state adottate diverse modifiche regolamentari dirette a combattere
la mai risolta piaga del transfughismo?>,

Come accennato, parallelamente non si ¢ avuta un’analoga azione di riforma da
parte della Camera dei Deputati che ha lasciato chiudere la XVIII legislatura senza
procedere in tal senso; solo all’indomani dell’insediamento del nuovo Parlamento,
I’Assemblea di Montecitorio ha iniziato a metter mano al proprio Regolamento,
adottando peraltro una strategia distinta in due fasi**. Infatti, nel progetto di riforma
presentato dalla Giunta per il Regolamento il 23 novembre 2022 — e votato dall’Aula
sette giorni dopo — ¢ stato previsto un primo limitatissimo pacchetto di emendamenti da
approvare in tempi strettissimi, rinviando ad un momento successivo per un pill ampio e
complessivo programma di revisione finalizzato a «favorire un migliore andamento dei
lavori parlamentari»®. Sostanzialmente, le uniche modifiche al Regolamento gia
deliberate dalla Camera hanno natura prettamente numerica riguardando, da un lato la
ridefinizione dei diversi quorum in esso previsti e, dall’altro, una riduzione delle soglie
per la costituzione dei Gruppi, delle componenti politiche del Gruppo misto e delle due
Giunte; interventi, questi ultimi, destinati oltretutto ad entrare in vigore dalla prossima
legislatura.

Come puo facilmente intuirsi, il diverso passo tenuto dai due rami del Parlamento
nell’adeguare le rispettive discipline interne alla legge costituzionale del 2020 ha
determinato quell’asimmetria cui prima si ¢ accennato. Tale assenza di ‘coordinamento
regolamentare’ non puo che essere valutata come incoerente e decisamente poco
opportuna, soprattutto alla luce delle recenti - € meno recenti - prove di riconferma di un

32 Relativamente ai tempi e alla opportuniti-necessitd o meno di procedere ad una revisione dei
Regolamenti parlamentari a ‘Camere sciolte’ si veda: S. CURRERI, Modifiche al regolamento
parlamentare in periodo di prorogatio: occorre l'unanimita dei gruppi?, in LaCostituzione.info, 27 luglio
2022.

33 Per un’analisi pitt ampia della riforma del Regolamento del Senato si rinvia a: L. BARTOLUCCI, Le
nuove camere alla sfida delle “asimmetrie” su gruppi e commissioni parlamentari, in Luiss School of
Government Policy Brief, 3/2022; D.A. AMBROSELLI, La riforma del Regolamento del Senato al vaglio
della XIX Legislatura: brevi considerazioni sulla figura del senatore “apolide”, sui nuovi gruppi
parlamentari in deroga e sul voto a data certa, in Federalismi.it, 34/2022; L. DE CARLO, L adattamento
del Regolamento del Senato alla riduzione del numero dei parlamentari: prime osservazioni, in Forum di
Quaderni costituzionali, 3/2022, 94 ss.; E. GRIGLIO, Il rapporto tra gruppi, partiti e singoli eletti nel
nuovo Regolamento del Senato. Spunti di riflessione a margine dell’esperienza comparata, in
Federalismi.it, 30/2022.

3 In merito ai recenti emendamenti al Regolamento della Camera dei Deputati, si veda: R.
DICKMANN, La transizione tra XVIII e XIX legislatura: nuovi regolamenti per “nuove” Camere?, in
Federalismi.it, 24/2022; G. SULPIZI, “Eppur si muove”: timide riforme del Regolamento della Camera
dei Deputati, in Nomos, 3/2022; N. LUPO, Una legislatura a “ranghi ridotti”, ma (per ora) con meno
discontinuita del previsto, in Osservatorio sulle fonti, 3/2022.

35 Cfr. Proposta di modifica al Regolamento della Camera dei Deputati, doc. II, n. 5, 23 novembre
2022 (relatori Onn. Fornaro e lezzi).
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modello bicamerale perfetto e paritario®. In particolare, & certamente condivisibile il
timore di chi ritiene che una differente articolazione delle Commissioni permanenti
nelle due Camere non potra essere d’aiuto al buon andamento della funzione
legislativa®’.

3. Verso un bicameralismo sempre piu perfetto

A conferma di quanto prima affermato a proposito del carattere ‘attualmente
intangibile’ del bicameralismo italiano, la recente riforma dell’art. 58 della Carta ne
costituisce un ulteriore tassello: tutte le revisioni costituzionali che, nel corso degli anni,
hanno toccato proprio I’assetto bicamerale ne hanno sostanzialmente accentuato la
simmetria®. Ecco che legge costituzionale 1/2021, ponendosi in questa scia, appare ben
pitl coerente con quella consapevolezza — circa ‘I’ineluttabilita’ di un bicameralismo
perfettamente indifferenziato - di cui si ¢ detto in apertura di questo contributo.

Volendo applicare anche a questa seconda revisione costituzionale il medesimo
schema d’analisi adottato per il ‘taglio dei parlamentari’ - ovvero I’esame delle ragioni e
degli effetti dell’intervento emendativo — appare da subito evidente che le motivazioni
che hanno indotto il legislatore ad agire sono in questo caso ben piul convincenti.

In primo luogo, a differenza di quanto visto a proposito della legge costituzionale
del 2020, una comparazione con le altre esperienze parlamentari — quantomeno europee
— ¢ in grado di offrire un quadro piu chiaro e certamente pit omogeneo ma, al
contempo, poco confortante. Il diritto di voto per tutte le assemblee direttamente elettive
si acquisisce sempre al compimento del diciottesimo anno di eta; uniche eccezioni il
Consiglio Nazionale di Vienna e la Camera dei Rappresentanti maltese per le quali,
negli ultimi anni, ¢ stato esteso ai sedicenni e ai diciassettenni per il Parlamento di
Atene®. Peraltro, proprio il voto ai minori di anni diciotto & attualmente in fase di

36 Si fa qui riferimento all’esito del referendum costituzionale del 2016 (nonché di quello del 2006),
alla legge elettorale 165 del 2017, al monito della Consulta contenuto nella sentenza 35/2017, senza
tacere della prassi costituzionale dove lo scioglimento delle Camere & sempre stato contestuale. Tutti
questi passaggi rappresentano innegabili testimonianze di come lo ‘strano’ bicameralismo italiano venga
periodicamente sempre riconfermato anche 1i dove — vedi i referendum (2006 e 2016) ex art. 138 Cost. -
I’intenzione iniziale sia di segno opposto.

Si consideri peraltro che tra gli obiettivi della precedente riforma del Regolamento di Palazzo
Madama (2017) vi era I’intento di conseguire una maggior uniformitd normativa con la Camera dei
Deputati.

3 Cfr. N. LUPO, Una legislatura a “ranghi ridotti”, cit., 12.

38 Dalla legge costituzionale 2/1963 alle revisioni della Carta oggetto di questo contributo. Cfr. N.
LUPO, Riduzione del numero dei parlamentari e organizzazione interna delle Camere, in Forum di
Quaderni costituzionali, 3/2020, 342.

3 Rispettivamente, art. 26 della Costituzione federale austriaca (emendato nel 2007) e art. 53 della
Costituzione di Malta (emendato nel 2018); per quanto riguarda 1’esempio greco, il limite di eta ¢ stato
abbassato con la nuova legge elettorale voluta dal Governo Tsipras nel 2016.

Oltre a quelli ora citati, pochi sono gli altri casi dove il diritto di voto per 1’elezione delle assemblee
legislative nazionali ¢ previsto per i minori di anni 18: Argentina e Brasile gli esempi piu rilevanti.
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‘sperimentazione’ in alcuni importanti realta democratiche dove ¢ localmente previsto
per le elezioni di organi assembleari di enti territoriali*’.

In secondo luogo, non pud non considerarsi che la ratio originaria che indusse i
costituenti a prevedere differenti e piu alti requisiti d’eta per 1’elezione dei componenti
di Palazzo Madama ¢ venuta meno ormai da molto tempo. Il legislatore del 46-°48
aveva infatti costruito un assetto bicamerale che fosse funzionale ad un Senato quale
Camera di compensazione rispetto a quella di Montecitorio; assetto per il quale proprio
la previsione di una parziale diversificazione ‘anagrafica’ dell’elettorato attivo doveva
assicurare un «elemento “riflessivo” nella rappresentanza politica»*' del Senato. E del
pari vero che, sin dai primi anni di vita repubblicana, la seconda Camera ben poco riusci
a svolgere il ruolo che per essa era stato immaginato; non solo i pochi elementi di
differenziazione tra le due assemblee si rivelarono da subito insufficienti ma furono
ulteriormente offuscati tanto dalla prassi quanto dallo stesso legislatore costituzionale
(oltreché ordinario)*?
sul piano funzionale. Dunque, tale ‘acquisita’ natura paritaria del bicameralismo italiano

, realizzando cosi un bicameralismo sempre piu perfetto non solo

non puo che imporre di «rispettare il principio di eguaglianza del voto per (due) Camere
che esercitano le stesse funzioni»**.

D’altronde, del tutto similmente a quanto si ¢ osservato a proposito della
riduzione del numero dei parlamentari, diverse sono state negli anni passati le proposte
dirette a rivedere i limiti d’eta del diritto di elettorato - tanto attivo che passivo - per il
Senato**.

Accanto alle riflessioni storico-comparatistiche di cui si ¢ dato brevemente conto,
vi € una, ancor piu pregnante, ragione di equitd ‘sociale’ a fondamento della novella
costituzionale del 2021. La rinuncia ad ogni velleita di differenziazione dell’assetto
bicamerale rende non piu ulteriormente tollerabile I’esclusione dal voto di 3.7 milioni di
giovani elettori (circa 1’8% dell’intero corpo elettorale)®. In un contesto istituzionale

40 Possono qui citarsi, sempre in Europa, gli esempi di Norvegia e Germania. Pill in generale, si deve
constatare che una riflessione sull’abbassamento del limite di eta per ’esercizio del voto ¢ sempre piu
diffusa.

41 C. CARUSO, Il voto ai diciottenni per il Senato: una modifica inevitabile in attesa del Parlamento
che verra, in Giustizia insieme, 28 luglio 2021, 2.

Tuttavia, € dato acquisito che il modello bicamerale che scaturi dall’Assemblea Costituente, piu che il
frutto di un disegno consapevole, fu il risultato di reciproci veti e concessioni che segnarono - soprattutto
con la ‘rottura degasperiana’ del ‘47 — i rapporti tra le due principali aree politiche di quel consesso:
quella moderata a trazione cattolica e quella progressista (che avrebbe, di 1i a poco, dato vita al Fronte
Democratico Popolare).

42 Tra le prime testimonianze, la legge elettorale per il Senato (1. 29/1948) che, al netto di qualche
limitato correttivo in senso maggioritario, delineava un sistema largamente proporzionale del tutto
analogo a quello previsto per la Camera dei Deputati. Nella medesima direzione, le vicende legate alla
durata della legislatura di Palazzo Madama, dagli scioglimenti anticipati del ’53, ’58 e 63 alla legge
costituzionale n. 2 del 1963 che parifico la durata dei due rami del Parlamento.

43 M. VOLPI, La riduzione del numero dei parlamentari, cit. 69.

# Per una ricostruzione puntuale dei progetti di legge al riguardo si veda, SERVIZIO STUDI SENATO
DELLA REPUBBLICA, Dossier 128 — Modifica dell’art. 58 della Costituzione in materia di elettorato per
I’elezione del Senato della Repubblica (A.C. 1511 e abb.), 14 maggio 2019.

45 Si deve peraltro considerare che prima della legge 39/1975, che abbassd la maggiore eta a 18 anni,
la differenza tra gli elettorati delle due Camere era piu contenuta. Fino a quel momento, infatti, le classi di
eta toccate dal primo comma dell’art. 58 della Costituzione erano quattro e non sette come sarebbe poi
stato.
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che, verosimilmente, sara ancora a lungo cristallizzato su una completa assimilazione
dei due rami del Parlamento, tale discriminazione rappresenta un vero e proprio ‘deficit’
di rappresentativita. Un’ingiustificabile compressione dei diritti politici oltretutto a
danno di quella componente dell’elettorato portatrice, per sua natura, di un approccio
meno ‘contingente’ e, tendenzialmente, piu proiettato al futuro*®. Nel momento in cui in
altre realta ordinamentali ci si confronta sull’estensione del diritto di voto ai minori di
diciotto anni o si ipotizzano strumenti parlamentari cui affidare gli interessi delle future
generazioni®’, la riforma costituzionale del 2021 appare non solo doverosa ma al tempo
stesso drammaticamente tardiva.

A favore della novella dell’art. 58 della Carta depone infine una ragione di
pragmatico buon senso nonché di «opportunitd costituzionale»*®. In presenza di una
parita funzionale delle Camere, un elettorato non altrettanto allineato determina, per
esse, il rischio di una differenziazione nella composizione politica®’. Cido &
particolarmente vero oggi se si considera I’impressionante mobilita del corpo elettorale
che da anni non vota piu sulla base di un criterio di appartenenza politica. Quantunque
sia stato osservato che 1’equiparazione dell’elettorato attivo delle due Assemblee non sia
garanzia di un esito elettorale omogeneo™’, non pud negarsi che tale passaggio ne
costituisca comunque un presupposto favorevole, come d’altronde testimonia il voto del
25 settembre scorso’!.

A conclusione di questo breve contributo sui primi due provvedimenti

costituzionali della trascorsa legislatura, preme esprimere un rammarico e - al tempo

4 Cfr. N. LUPO, Il “mezzo voto” ai cittadini piti giovani: un’anomalia da superare quanto prima, in
Rivista AIC, 6/2019, 72-73. In particolare, I’A. evidenzia come, dato il costante invecchiamento della
popolazione soprattutto nel mondo occidentale, il ‘non voto’ di giovani adulti determini «un’elevazione
progressiva dell’eta dell’elettore mediano».

47 Circa i differenti limiti d’eta per I’esercizio del diritto di voto si richiama quanto riportato alla nota
n. 37. Per quanto invece concerne la tutela delle giovani e future generazioni si citano le esperienze
dell’ Eduskunta del Parlamento finlandese (1993), la Commissione per le generazioni future della Knesset
(2001-2006), I’Ombudsman per le generazioni future ungherese (2007-2011). Sul tema, cfr. R. PAURA,
Contro il presentismo: una commissione parlamentare sul futuro per una politica transgenerazionale e di
lungo termine, in Futurimagazine.it, 28 luglio 2022; L. BARTOLUCCI, La necessita di orientare le
decisioni al futuro: il Committee for the Future del Parlamento finlandese, in Studi parlamentari e di
politica costituzionale, 3-4/2019, 68-71.

48 Cosi I’on. Ceccanti nelle poche righe di accompagnamento alla proposta di legge costituzionale (C.
1647) presentata, a sua firma, alla Camera il 6 marzo 2019.

4 «Differenziare Delettorato attivo in un assetto nel quale le due Camere sono poste su un piano di
assoluta parita funzionale ¢ non soltanto inutile, ma persino controproducente. Esse esercitano la funzione
legislativa in modo paritetico e conferiscono legittimita al governo [...] il che esige che entrambe abbiano
la medesima fonte di legittimazione. Ed esige per I’appunto che questa fonte di legittimazione sia il
popolo sovrano, nella sua interezza» A. GIGLIOTTL, /I voto ai diciottenni per il Senato: un compromesso al
ribasso, in LaCostituzione.info, 12 luglio 2021.

Non possono non richiamarsi a tal proposito la gia citata sentenza 35/2017 della Corte Costituzionale
circa la parziale illegittimita della legge elettorale sottoposta al suo vaglio e il successivo intervento
correttivo del Parlamento che rappresentano ulteriori testimonianze della necessita di raggiungere un
‘monocameralismo bicamerale’.

0 Cfr. T.E. FROSINI, Voto Senato, a che pro? I dubbi di Frosini sulle micro riforme, in Formiche.net,
9 luglio 2021. 11 costituzionalista rileva come vadano considerate altre variabili in grado di incidere sulla
maggiore o minore uniformita del voto: la legge elettorale, la previsione della ‘base regionale’ ex art. 57
Cost. e, soprattutto, il sempre pill forte astensionismo specie tra gli elettori pit giovani (<40 anni).

51 1a differenza, tra Camera e Senato, dei voti ottenuti dalle liste che si sono presentate alle ultime
elezioni (le uniche post-riforma) ¢ sempre al di sotto dei trenta decimali di punto percentuale.
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stesso — un auspicio per quanto non ¢ stato fatto e poteva invece farsi. Un vero peccato ¢
stato non cogliere 1’occasione per riformare anche il secondo comma dell’art. 58 e
allineare il requisito d’eta del diritto di elettorato passivo per Palazzo Madama a quello
della Camera. La gran parte delle, buone, ragioni elencate a sostegno della legge
costituzionale 1/2021, avrebbero dovuto impegnare il legislatore affinché procedesse ad
una revisione anche della parte restante della norma. Proprio nel momento in cui si
procede verso un bicameralismo sempre pill paritario, come ampiamente argomentato,
non si comprende la scelta del Parlamento di non toccare uno degli ultimi residui di una
differenziazione mai pienamente compiuta’?,

Indubbiamente la strategia dei piccoli passi ha prodotto risultati di rilievo come le
quattro riforme costituzionali della XVIII legislatura dimostrano chiaramente. Al tempo
stesso, non puo che stigmatizzarsi una sua interpretazione troppo rigorosa. Il timore -
similmente a quanto accaduto in occasione dell’iter di approvazione della legge cost.
1/2020 quanto della 1/2021 - ¢ di lasciar fuori dal perimetro dell’azione di riforma
elementi importanti, la cui assenza rischia di condurre ad un risultato miope e
scarsamente coerente.

52 Per una sintetica ricostruzione dell’esclusione dal testo della riforma dell’emendamento relativo al
secondo comma dell’art. 58 Cost. si veda C. CARUSO, Il voto ai diciottenni per il Senato, cit., 3, che
definisce «non lineare» I’andamento dei relativi lavori parlamentari.
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VERSATILITA, E “INSIDIE”, DELLA LEGGE N. 87/1953 PER LA “CORTE
GIUDICE 4 QUO’*
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SOMMARIO: 1. Premessa. Il perimetro del discorso: la “Corte giudice a quo” e la legge n.
87/1953. 2. «L’art. 23 della legge n. 87 del 1953 non puo valere a escludere» I’eventualita
dell’autorimessione di una questione di costituzionalita. 3. La pregiudizialita della questione
di costituzionalita e la “riespansione” (intermittente) dell’articolo 23 della legge n. 87/1953.
4. La Corte giudice a quo e la “deroga” all’articolo 27 della legge n. 87/1953. Cenni alle
ipotesi di “ammissibilita” dell’autorimessione ... 4.1... (Segue) e ai casi recentemente
verificatisi.

1. Premessa. Il perimetro del discorso: la “Corte giudice a quo” e la legge n.
87/1953

Nel ventaglio di soluzioni impiegate nell ultimo biennio di attivita dal Giudice delle
leggi, in sede di giudizio in via incidentale, hanno recentemente fatto la loro comparsa
anche due peculiari ordinanze di autorimessione, I’ordinanza n. 18/2021 e 1’ordinanza n.
94/2022!, obbligando la dottrina a tornare a riflettere sulle problematiche che circondano

* Contributo sottoposto a doppio referaggio anonimo. Il testo costituisce la versione revisionata della
riflessione svolta da chi scrive nell’ambito del Convegno annuale del Gruppo di Pisa “/ 70 anni della Legge
n. 87 del 1953: 'occasione per un “bilancio” sul processo costituzionale” tenutosi a Como il 26 e il 27
maggio 2023, destinata in versione ridotta alla pubblicazione degli atti del medesimo Convegno.

** Assegnista di ricerca di Diritto costituzionale nell’Universita di Pisa.

! Entrambe le ordinanze sono state oggetto di attenzione da parte della dottrina, sebbene 1’ordinanza n.
18/2021, che ha aggiunto un nuovo tassello alla lunga e complessa vicenda della trasmissione del cognome
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il potere della Corte costituzionale di sollevare dinanzi a se stessa una questione di
costituzionalita’.

Si tratta, in effetti, di un tema ben noto alla dottrina pubblicistica piu risalente e
autorevole, certamente e variamente lambito da quella successiva, eppure analiticamente
scandagliato in poche occasioni®, complice il self restraint che ha accompagnato il ricorso
a tale possibilita da parte del Giudice delle leggi. Al netto dei profili di ambiguita a cui
proprio le ordinanze poc’anzi richiamate hanno prestato il fianco, le statistiche
restituiscono ’immagine di una Corte costituzionale poco confidente ad eccedere
nell’esperimento di tale potere; dall’inizio del proprio funzionamento quest’ultima,
infatti, ha rimesso a se stessa questione di legittimita costituzionale in quasi trenta
occasioni, muovendo in larga parte dei casi (dunque non esclusivamente) da un
precedente giudizio in via incidentale in ragione, presumibilmente, della «fortuna»* che,
a tutt’oggi e con la sola nota eccezione del biennio 2012/2013, lo rende la sede prevalente
di svolgimento delle “controversie” costituzionali.

(anche) materno, appaia decisamente quella pitt commentata; a titolo esemplificativo, sull’ordinanza n.
18/2021, cfr. C. INGENITO, Una nuova occasione per superare “l’anche” nell attribuzione al figlio del
cognome dei genitori. Riflessioni a margine dell’ordinanza n. 18/2021 della Corte Costituzionale, in
Federalismi.it, 11/2021, 57; E. FRONTONI, Il cognome del figlio: una questione senza soluzione?, in
Osservatorio AIC, 4/2020, 276 ss.; E. MALFATTI, Ri-costruire la ‘regola’ del cognome: una long story a
puntate (e anche un po’ a sorpresa), in Nomos, 1/2021, 1 ss.; G. MONACO, Una nuova ordinanza di
“autorimessione” della Corte costituzionale, in Federalismi.it, 11/2021, 161; A. PATRONI GRIFFI, Forza e
limiti dell’autorimessione della questione di costituzionalita (A proposito della ord. n. 18/2021), in
Quaderni costituzionali, 2/2021, 414. A proposito dell’ordinanza n. 94/2022, riguardante invece la
definizione di “abitazione principale”, cfr. invece G. MONACO, Pregiudizialita logica della questione che
la Corte solleva innanzi a sé. Osservazioni sull’ord. 94 del 2022 della Consulta, in Osservatorio AIC,
4/2022, 228 ss.

2 A partire dall’ordinanza n. 22 del 1960, secondo la ricerca condotta da chi scrive, la Corte
costituzionale ha sollevato dinanzi a se stessa questione di costituzionalita in quasi trenta occasioni; sebbene
icasi prevalenti di autorimessione si registrino in sede di giudizio in via incidentale (ordinanze nn. 73/1965,
100/1970, 230/1975, 95/1980, 175/1981, 136/1982, 258/1982, 315/1983, ordinanza iscritta al R.O. con il
n. 907/1983, ordinanze nn. 179/1984, 378/1992, 294/1993, 225/1995, 297/1995, 183/1996, 197/1996,
18/2021, 94/2022) la Corte ha agito come giudice a quo anche in sede di conflitto tra enti (ordinanze nn.
22/1960, 57/1961, 130/1968, 181/1971, 101/1972, 38/1976; 42/2001); di conflitto tra poteri dello Stato
(ordinanza iscritta nel R.O. con il n. 424/1974, e ordinanza n. 44/1978), di giudizio penale (ordinanza
iscritta al R.O. con il n. 248/1977); nonché, da ultimo, nel corso di un giudizio in via principale (ordinanza
n. 114/2014) durante il quale ha dubitato della legittimita costituzionale di parte dell’articolo 31, secondo
comma, della legge n. 87/1953. Non si registrano, invece, ordinanze di autorimessione sollevate in caso di
giudizio di ammissibilita del referendum abrogativo, in ragione della difficolta della Corte in tale sede a
individuare 1’esistenza di un nesso di pregiudizialita tra 1’eventuale questione “incidentale” e quella
“principale” di valutazione circa I’ammissibilita del quesito referendario.

3 Si tratta, come noto, degli studi sul potere di autorimessione del Giudice delle leggi condotti da
Beniamino Caravita; in particolare, per una ricostruzione teorico generale di tale potere anche da una
prospettiva comparata, cfr. B. CARAVITA, Corte «giudice a quo» e introduzione del giudizio sulle leggi. La
Corte costituzionale austriaca, Padova, 1985; con espresso riferimento all’esperienza italiana, e in
particolare alle questioni di legittimita sollevate dalla Corte in sede di giudizio in via incidentale, cfr. ID.,
Appunti in tema di «Corte giudice a quo» (con particolare riferimento alle questioni sollevate nel corso
dei giudizi incidentali di legittimita costituzionale), in AA.VV. Strumenti e tecniche di giudizio della Corte
costituzionale. Atti del Convegno Trieste 26-28 maggio 1986, Milano, 1988, 292 ss.

4 Tale espressione & utilizzata da M. CARTABIA, La fortuna del giudizio di costituzionalita in via
incidentale, in A. RUGGERI (a cura di), Scritti in onore di Gaetano Silvestri, 2016, 500, la quale individua
le ragioni del successo del giudizio in via incidentale (e della sua capacita espansiva anche al di fuori
dell’ordinamento italiano e di quello tedesco) nell’origine ibrida di quest’ultimo, nonché nelle sue peculiari
«virtu di concretezza e insieme di sistematicita».
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Ciononostante, la capacita dell’ordinanza di autorimessione di produrre
autonomamente «un allargamento notevole del sindacato di legittimita costituzionale
esplicabile dalla Corte»’ suscita molteplici interrogativi; ci si potrebbe domandare, ad
esempio, quale sia il rapporto tra autoquestione di costituzionalita e introduzione del
giudizio di legittimita costituzionale; quale incidenza abbia il potere di autorimessione
sul livello di concretezza del giudizio di costituzionalita e sulla perdurante applicabilita
al processo costituzionale dei principi processuali generali, come il divieto di officialita
dell’azione, la corrispondenza tra chiesto e pronunciato o la terzieta del giudice; senza
dimenticare, piu in generale, i dubbi che la scelta dell’autorimessione di costituzionalita,
e Dl’eventuale eccessiva discrezionalita di quest’ultima, possono ingenerare sulla
fisionomia della Corte costituzionale quale organo di garanzia costituzionale dal
funzionamento (certamente peculiare, ma) improntato a canoni giurisdizionali.

Ci si trova di fronte, evidentemente, a quesiti complessi che richiederebbero
un’analisi organica ben piu ampia di quella che si puo svolgere in questa sede; tuttavia,
posta la necessita di conciliare la questione della “Corte giudice a quo” con il tema
oggetto della riflessione del Convegno, ci0 che ci si propone di fare ¢ riflettere, soprattutto
alla luce del dato giurisprudenziale, sulle eventuali connessioni (o perlomeno su alcune
di esse) esistenti tra tale peculiare modus operandi della Corte costituzionale e la legge n.
87 del 1953 che di quest’ultima regola il funzionamento.

Giova, difatti, fin da subito ricordare che la legge n. 87/1953 non contempla la
possibilita della Corte di rimettere a se stessa questioni di legittimita costituzionale; si
tratta, dunque, di un potere che il Giudice delle leggi si ¢ riconosciuto in via pretoria
invocando a fondamento di tale scelta, perlomeno in prima battuta, il solo articolo 1 della
legge costituzionale n. 1 del 1948.

Tuttavia, D’iter processuale seguito dalla Corte in caso di autorimessione della
questione rivela I’applicazione analogica (piu o meno espressa) dell’articolo 23 e delle
altre disposizioni della legge n. 87/1953 che regolano le distinte fasi del giudizio di
costituzionalita; una volta riconosciuta, infatti, la speciale rilevanza della questione
“incidentale” per il giudizio “principale” la Corte costituzionale la solleva dinanzi a se
medesima, sospendendo il processo con un’ordinanza delibatoria della non manifesta
infondatezza e decidendo della costituzionalita della stessa (solitamente con una
pronuncia d’accoglimento)® in una successiva udienza, nella maggior parte dei casi
contestuale alla risoluzione della questione “principale”.

Ci0 sembra certamente confermare 1’1dea per cui I’autoquestione di costituzionalita
rappresenta «uno dei molteplici punti di osservazione dell emergere del principio di

5 Come affermato da V. CRISAFULLL, Lezioni di diritto costituzionale. L ordinamento costituzionale
italiano (La Corte costituzionale), Padova, 1974, p. 46.

6 Come rilevato da R. ROMBOLI, IL giudizio di costituzionalita delle leggi in via incidentale, in R.
ROMBOLI (a cura di), Aggiornamenti in tema di processo costituzionale (1996-1998), Torino, 1999, 149,
I’accoglimento della questione rimessa dalla Corte dinanzi a sé non va inteso come un esito scontato,
conoscendo, infatti, tale “regola” alcune “eccezioni”; lo dimostrano, ad esempio, le sentenze nn. 128/1983
e 284/1986, pronunce di rigetto succedute rispettivamente all’ordinanza di autorimessione nn. 136/1982 e
all’ordinanza di autoquestione iscritta al R.O. n. 907/1983.
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incidentalita, quale caratterizzante l'intero sistema di giustizia costituzionale»’, sebbene
una serie di elementi quali la “deroga” all’articolo 23 laddove quest’ultimo pare affidare
alle sole autorita giurisdizionali, classicamente intese, la possibilita di sollevare eccezioni
di costituzionalita; le molteplici “sfumature” assunte dalla nozione di rilevanza in tale
sede; a monte, la preferenza per 1’autorimessione ad altre possibili tecniche decisorie
quali, ad esempio, I’eventuale dichiarazione di illegittimita consequenziale, ex art. 27
della legge n. 87/1953; nonché piu di recente la pronuncia in due tempi, obbligano a
riflettere sul margine di discrezionalita che circonda I’osservanza di tale legge da parte
della “Corte giudice a quo”.

L’impressione, infatti, ¢ che la relazione di quest’ultima con la legge n. 87/1953 sia
caratterizzata da una certa ambiguita nella misura in cui I’istituto dell’autorimessione
sembra disvelare, per un verso, l’intenzione della Corte di ribadire la primazia
dell’incidentalita quale strada privilegiata di accesso al sindacato di costituzionalita® e,
per I’altro, la difficolta del Giudice delle leggi a rispettare rigorosamente le specificita di
tale via di giudizio.

2. «L’art. 23 della legge n. 87 del 1953 non puo valere a escludere» /’eventualita
dell’autorimessione di una questione di costituzionalita

L’idea che la “Corte giudice a quo™ interpreti “elasticamente” la legge n. 87/1953
non puo certamente dirsi nuova, anzi; segnali di tale modus operandi si rintracciano fin
dalla prima ordinanza n. 22/1960° con la quale, in sede di conflitto tra enti, il Giudice
delle leggi ha operato anche come giudice a quo. In quella prima occasione, infatti, la
Corte esclude espressamente che ’articolo 23 della legge n. 87/1953, laddove attribuisce
alla sola autorita giurisdizionale il potere di rimettere eccezioni di costituzionalita, possa
valere a escludere la legittimazione della Corte a sollevare dinanzi a se medesima
questioni di legittimita costituzionale, ex art. 1, legge cost. n. 1/1948'°. Tale impostazione,

7 Si esprime in tal senso, A. PATRONI GRIFFI, Forza e limiti dell’ autorimessione della questione di
costituzionalita (A proposito della ord. n. 18/2021), cit., 414.

8 Alla primazia del controllo di costituzionalita delle leggi in via incidentale, in un’ottica di
ampliamento/rafforzamento dello stesso possono ricollegarsi anche le proposte, avanzate in dottrina di tanto
in tanto, di un intervento della “Corte giudice a quo” finalizzato alla copertura delle zone d’ombra del
giudizio incidentale di costituzionalita; cfr. sul punto A. PATRONI GRIFFI, Accesso incidentale e
legittimazione degli «organi a quo», Napoli, 2012, 62. In particolare, la dottrina si & spesso interrogata sulle
potenzialita dell’utilizzo dell’autorimessione da parte della Corte costituzionale in materia referendaria ed
elettorale; cfr. sul punto, P. CARNEVALE, Puo il giudizio di ammissibilita sulle richieste di referendum
abrogativo divenire la sede del controllo di costituzionalita sulla legislazione elettorale?, in
https://www.associazionedeicostituzionalisti.it/, 14 gennaio 2008, 1 ss.; A. PIZZORUSSO, La riforma
elettorale, la Costituzione e i referendum possibili, in https://www.astrid-online.it/, 28 aprile 2007, 1 ss.;
R. ROMBOLI, Il quorum strutturale per il referendum sulle leggi statutarie della Sardegna, in Quaderni
costituzionali, 3/2009, 690 ss.; nonché, piu di recente, F. MARONE, Sindacato della Corte costituzionale in
materia elettorale e coerenza processuale: la strada non coltivata dell autorimessione, in Rivista AIC,
172018, 1 ss.

° Corte cost. 9 aprile 1960, n. 22.

10 Sul punto, ¢ interessante rilevare come, nonostante ’ordinanza di autorimessione n. 22/1960 sia
adottata in sede di conflitto tra enti, la Corte costituzionale non motivi I’inoperativita dell’articolo 23 della
legge n. 87/1953 ricorrendo all’art. 37 della legge medesima, nella parte in cui quest’ultimo prevede che in
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coerentemente, si ripropone anche nella sentenza n. 73/1960'!' che dell’ordinanza n.
22/1960 costituisce il seguito: in aperta replica rispetto alla possibile violazione dell’art.
23 (e seguenti) della legge n. 87/1953 cagionata, a detta della difesa regionale, dalla scelta
dell’autorimessione, la Corte ribadisce la propria legittimazione a sollevare questioni di
costituzionalita in via incidentale in ragione della previsione di cui all’articolo 1 della
legge cost. n. 1/1948.

Con tali decisioni, la Corte costituzionale arricchisce di un ulteriore tassello il
dibattitto, sorto all’epoca in dottrina, intorno alla propria legittimazione a operare
nell’ordinamento (anche) in qualita di autorita rimettente; ¢ stato rilevato come, in merito
a tale eventualita, le posizioni di coloro che negavano il carattere giurisdizionale della
Corte escludendo percio ab origine la configurabilita dell’autorimessione «si scontravano
e si elidevano reciprocamente»'* con quelle di coloro che consideravano la Corte un
organo giurisdizionale, peraltro ritenendo 1’istituto dell’autoquestione incompatibile con
il divieto di agire ex officio e con il principio di corrispondenza tra chiesto e pronunciato.

Rispetto a tali posizionamenti, la Corte costituzionale assume una postura
intermedia; sottraendo se stessa all’ambito di operativita del limite soggettivo di cui
all’articolo 23 della legge n. 87/1953, sulla scorta di quanto gia affermato nella di poco
precedente sentenza n. 13/1960, la Corte rifiuta la propria assimilazione alle autorita
giurisdizionali essendo tante «e tanto profonde, le differenze tra il compito affidato alla
prima, senza precedenti nell'ordinamento italiano, e quelli ben noti e storicamente
consolidati propri degli organi giurisdizionali»'.

Tuttavia, la “specialita” della funzione svolta dal Giudice delle leggi, tra le quali si
inserisce anche la “singolare” competenza a decidere le questioni di costituzionalita, se,
per un verso, esclude la sovrapposizione con I’attivita dell’autorita giurisdizionale, per
altro verso, fonda il potere della Corte di avviare d’ufficio un processo incidentale, inteso
quest’ultimo quale «wmeccanismo di portata generale e necessaria»'* suscettibile di
evolvere, non in una semplice disapplicazione della norma sospettata di incostituzionalita

sede di conflitto di attribuzione gli artt. 23, 25 e 26 della legge n. 83/1957 si osservino soltanto laddove
applicabili. Semmai, cid che preme sottolineare alla Corte, in relazione alla specifica sede da cui scaturisce
la questione di legittimita costituzionale, ¢ la “primazia” del sindacato di costituzionalita (insito nella scelta
dell’autorimessione) che consente allo Stato, nel caso di specie, di sollevare questione di legittimita
costituzionale sulle disposizioni regionali in base alle quali il conflitto avrebbe dovuto essere risolto,
nonostante fossero gia decorsi i termini per ’impugnazione delle stesse in via diretta. Tale posizione,
d’altronde, viene riaffermata in sede di conflitto tra enti, come dimostra, piu recentemente, 1’ordinanza di
autorimessione n. 42/2001 in occasione della quale il Giudice delle leggi ha ricordato che «/’accertamento
incidentale della legittimita costituzionale delle ricordate disposizioni non é precluso dal fatto che la
Regione ricorrente non le abbia a suo tempo impugnate, o non le abbia impugnate sotto questo profilo, con
ricorso in via diretta».

T Corte cost. 16 dicembre 1960, n. 73.

12 Come rilevato da B. CARAVITA, Appunti in tema di «Corte giudice a quo» (con particolare
riferimento alle questioni sollevate nel corso dei giudizi incidentali di legittimita costituzionale), cit., 299,
al quale si deve anche la ricostruzione del dibattito dottrinale precedente all’ordinanza n. 22/1960, sorto
intorno all’eventualita dell’autorimessione della questione di costituzionalita da parte del Giudice delle
leggi.

13 Corte cost., 23 marzo 1960, n. 13.

14 Corte cost. 9 aprile 1960, n. 22.
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(come pure autorevolmente teorizzato)!’, ma in una sua fisiologica declatoria di
illegittimita con effetti erga omnes.

Con tale peculiare modus operandi, 1a Corte costituzionale riesce comunque, in quei
frangenti, a intercettare anche il favore di alcune voci autorevoli, quali ad esempio quelle
di Esposito o di Crisafulli; quest’ultimo, infatti, ritiene «impensabile» che proprio la
Corte, organo di garanzia «istituzionalmente designato a sindacare la legittimita
costituzionale delle leggi e a far valere e osservare la legalita costituzionale possa
trovarsi costretta ad applicare leggi di dubbia costituzionalita»'S.

Ci0 posto, se si passano in rassegna le ordinanze (anche di molto) successive alla
primigenia ordinanza n. 22/1960, ci si rende conto di come la Corte costituzionale non
spenda troppe e ulteriori argomentazioni per motivare la propria titolarita a operare quale
giudice a quo e, in particolare, per giustificare 1’inoperativita nei propri confronti del
limite soggettivo di cui all’articolo 23 della legge n. 87/1953. Per motivare, infatti,
I’impiego dello strumento dell’autorimessione, la Corte costituzionale preferisce
insistere, piu spesso, sulla non manifesta infondatezza e sulla specifica rilevanza assunta
dalla questione “incidentale”, in particolare, sulla sua pregiudizialita rispetto alla
risoluzione di quella principale.

I richiami all’articolo 23 della legge n. 87/53 non scompaiono dalla giurisprudenza
della “Corte giudice a guo”, ma si fanno piu sporadici e, quando presenti, assumono non
a caso un senso diverso; singolarmente, o insieme all’articolo 1 della legge cost. 1/1948,
I’articolo 23 viene utilizzato dal Giudice delle leggi in un’ottica differente, di
accertamento dei requisiti della non manifesta infondatezza e della rilevanza, uniche
condizioni apparentemente necessarie e sufficienti ai fini dell’instaurazione del giudizio
in via incidentale, perlomeno per la Corte giudice a quo.

!5 In particolare, si fa riferimento alla posizione assunta da M. CAPPELLETTI, La pregiudizialita
costituzionale nel processo civile, Milano, 1957, 173 ss.; ID., Il controllo di costituzionalita delle leggi nel
quadro delle funzioni dello Stato, in Rivista di diritto processuale, 1960, 376 ss., a giudizio del quale dinanzi
a una norma non impugnata, ma da essa stessa sospettata di incostituzionalita, la Corte costituzionale si
sarebbe dovuta limitare a disapplicare la norma in questione al caso singolo, non essendo soggetta alla legge
al pari degli altri giudici, ma dovendo comunque conformare il proprio funzionamento al rispetto dei
principi di terzieta ed imparzialita e soprattutto di corrispondenza tra chiesto e pronunciato, la cui
vincolativita, in particolare, sarebbe dovuta essere tale da obbligare la Corte costituzionale a utilizzare con
assoluta parsimonia anche la tecnica decisoria dell’illegittimita consequenziale, ex art. 27, legge n. 87/1953,
come d’altra parte immaginato anche dalla Relazione Tesauro di accompagnamento alla legge medesima e
oggi ricordato da E. MALFATTI, S. PANIZZA, R. ROMBOLL, Giustizia costituzionale, Torino, 2021, 147.

16 Cosi si esprime V. CRISAFULLI, Lezioni di diritto costituzionale. L’ordinamento costituzionale
italiano (La Corte costituzionale), cit., 47; ID, Le funzioni della Corte costituzionale nella dinamica del
sistema: esperienze e prospettiva, in G. MARANINI (a cura di), La Giustizia costituzionale. Atti di una tavola
rotonda organizzata in collaborazione con la fondazione “A. Olivetti” e 1’United States Information
Service, Firenze, 1966, 97, sebbene 1’eventualita dell’autorimessione, e I’applicazione analogica della legge
n. 87/1953, «dubitativamente suggerita dall’Esposito», sia auspicata da Crisafulli anche prima
dell’ordinanza n. 22 del 1960; in tal senso, cfr. ID., Interrogativi sui criteri di identificazione degli «atti con
forza di legge» in Giurisprudenza costituzionale, 1959, 722. Con riferimento, invece, all’ordinanza n.
22/1960, cfr., non a caso, le osservazioni di apprezzamento di C. ESPOSITO, La Corte giudice a quo, ivi,
1960, 210 ss., a giudizio del quale I’estensione dell’articolo 1 della legge cost. 1/1948 sarebbe tale da
includere anche la possibilita che nel giudizio costituzionale la Corte ponga e risolva eccezioni di
costituzionalita; I’ Autore ¢ critico perd nei confronti del “metodo” seguito dalla Corte costituzionale che
vede, nel caso di specie, la trattazione e la decisione congiunta della questione pregiudicata e di quella a
essa pregiudiziale.
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Istintivamente, tale cambiamento si potrebbe imputare al mutamento
giurisprudenziale, avviatosi a partire dall’ordinanza n. 103/2008'7 con la quale la Corte
costituzionale, come noto, si ¢ finalmente qualificata “giudice nazionale” ai fini della
pregiudiziale comunitaria, superando dapprima in sede di giudizio in via principale, e
successivamente in via incidentale, I’iniziale resistenza a sottoporre essa stessa, al pari
degli altri giudici, questioni interpretative alla Corte di giustizia dell’Unione europea.

Tuttavia, non ¢ da imputarsi a tale significativo cambiamento giurisprudenziale, la
circostanza per cui I’articolo 23 della legge n. 87/1953 sia passato da essere evocato quale
possibile ostacolo all’autorimessione, a essere considerato disposizione fondativa (al pari
dell’articolo 1 della legge costituzionale n. 1 del 1948) del potere della Corte
costituzionale di rimettere a sé una questione di legittimita costituzionale.

Lo suggerisce, quasi banalmente, un fattore temporale: le ordinanze di
autorimessione in cui I’articolo 23 della legge n. 87/1953 viene espressamente utilizzato
dal Giudice delle leggi in senso permissivo, piuttosto che ostativo, sono tutte (in misura
pill 0 meno significativa) cronologicamente precedenti all’ordinanza n. 103/2008'%; tale
sporadico espresso riferimento all’articolo 23 della legge n. 87 del 1953 (su cui v.
paragrafo seguente), rivela, invece, la pregressa graduale emersione, anche in seno alla
Corte giudice a quo, della nozione “sostanziale” di giudice, ossia I’implicito
riconoscimento che la Corte costituzionale compie della propria natura di giudice «ai
limitati fini» della proposizione della questione di costituzionalita!®.

Anche per tale ragione, ci si sarebbe forse aspettati che nell’ordinanza n. 103/2008
la Corte costituzionale rilevasse, come ¢ stato osservato, 1’esistenza «di una presunta
contraddizione tra il riconoscimento della qualita di giudice a quo ai fini del sollevamento
di questione di legittimita costituzionale e la negazione di tale qualita ai fini della
legittimazione a sollevare questione pregiudiziale»®.

E’ noto, tuttavia, che la Corte costituzionale scelga, in tale occasione, di fondare la
propria legittimazione a effettuare il rinvio pregiudiziale su altre ragioni, e in particolare
su una serie di argomentazioni di stampo sovranazionale, esprimendo una preferenza per
la deduzione della nozione di giurisdizione nazionale ricavabile dall’ordinamento
comunitario (piuttosto che per la qualificazione interna dell’organo rimettente) e
sottolineando la necessita di tutelare I’interesse generale all’uniforme applicazione del
diritto dell’Unione europea.

17 Corte cost. 15 aprile 2008, n. 103.

18 Limitando il campo di osservazione alle ordinanze di autorimessione ed escludendo le decisioni che
ad esse seguono, si nota come I’articolo 23 della legge n. 87/1953 sia invocato dalla Corte costituzionale,
solo o congiuntamente all’articolo 1 della legge cost. 1/1948, nelle ordinanze nn. 181/1971, 101/1072;
230/1975, 258/1982, 378/1992, 42/2001, nonché nella sede (logicamente distinta) del giudizio penale.

19 Cfr., sul punto, A. RUGGERI, A. SPADARO, Lineamenti di giustizia costituzionale, Torino, 2022, 244;
E. MALFATTL S. PANIZZA, R. ROMBOLI, Giustizia costituzionale, cit., 88; G. ZAGREBELSKY, V. MARCENO,
Giustizia costituzionale. I1. Oggetti, procedimenti, decisioni, Torino, 2018, 106; nonché, specificamente sul
“criterio oggettivo” ai fini della qualificazione giurisdizionale di un’autorita, R. ROMBOLI, Poteri decisori
o istruttori, funzioni amministrative o giurisdizionali, legittimazione del giudice a quo, in AA. VV., Studi in
ricordo di Enzo Capaccioli, Milano, 1988, 718.

20'Si esprimono in tal senso, T. GIOVANNETTI, P. PASSAGLIA, La Corte ed i rapporti tra diritto interno
e diritto sovranazionale, in R. ROMBOLI, (a cura di), Aggiornamenti in tema di processo costituzionale

(2008-2010), cit., 337.
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Le ricadute di tale corredo argomentativo sul potere di autorimessione sono, almeno
apparentemente, limitate, non potendosi ovviamente sostenere che 1’esperimento del
rinvio pregiudiziale limiti la qualificazione di giudice della Corte ai soli fini della
pregiudiziale eurounitaria; si ritiene cio€¢ poco plausibile, da tale angolo visuale, che
I’articolo 23 della legge n. 87/1953 possa improvvisamente rilevare, solo in sede di
autorimessione, come limite soggettivo (sebbene, si ¢ visto, superabile). Semmai, ai fini
dell’indagine che si sta conducendo in questa sede, interessa sottolineare come, affidando
I’accertamento del proprio carattere giurisdizionale, non alla sua speculare capacita di
operare quale autorita rimettente fin dal 1966 (o perlomeno anche a quest’ultima), ma ad
altri indici, la Corte costituzionale abbia lasciato intendere che il fondamento della propria
legittimazione a rimettere questioni di costituzionalita delle leggi non vada ricercato nella
sua natura giurisdizionale, ma piuttosto nel suo costituire «il solo organo competente a

deciderey delle stesse?!.

3. La pregiudizialita della questione di costituzionalita e la “riespansione”

(intermittente) dell’articolo 23 della legge n. 87/1953

Nell’ambito della riflessione sulla “Corte giudice a quo” e sul complesso di regole
che di quest’ultima hanno disciplinato, e disciplinano, il funzionamento, si ¢ visto come
I’articolo 23 della legge n. 87/1953 non rilevi soltanto quale disposizione parzialmente
“elusa”, anzi. Al netto dei casi in cui il Giudice delle leggi, in fase di autorimessione della
questione di costituzionalita, fa espresso riferimento alla disposizione suddetta,
I’accertamento dei requisiti della non manifesta infondatezza e della rilevanza della
questione di costituzionalita, ex articolo 23, legge n. 87/1953, anche in assenza di
un’espressa menzione di quest’ultimo, sembra rappresentare per la Corte costituzionale
la condicio sine qua non per 1’esperimento del potere di autorimessione.

L’importanza di tale profilo si apprezza sotto diversi punti di vista; per un verso,
esso si presta a essere letto come un indice dell’emersione di quel principio di
incidentalita al quale evidentemente si ispira anche la scelta della Corte di sollevare
dinanzi a se medesima questioni di costituzionalitd; per altro verso, pud apparire curioso
che ad assumere un ruolo decisivo ai fini dell’auto proponibilita della questione di
costituzionalita sia proprio il requisito della rilevanza, considerata, infatti, la «necessaria

2l Corte cost. 9 aprile 1960, n. 22.

In altri termini, anche dopo la sua qualificazione come giurisdizione nazionale, la Corte sembrerebbe
continuare a adottare il criterio oggettivo per giustificare il proprio potere di autorimessione, mantenendone
il fondamento «nella garanzia del funzionamento complessivo del sistema» sebbene quest’ultima rilevi
come «/’esigenza alla stregua della quale superare i dubbi di legittimazione di organi non giurisdizionali»,
come osservano P. BIANCHI, E. MALFATTI, L accesso in via incidentale, in A. ANZON, P. CARETTI, S.
GRASSI (a cura di), Prospettive di accesso alla giustizia costituzionale. Atti del seminario di Firenze svoltosi
il 28-29 maggio 1999, Torino, 2000, 25. Un’ambiguita che riconduce all’autorevole lettura
dell’autorimessione di questione di costituzionalita come un’ipotesi che «conferma e nega il carattere
processuale delle esperienze di giustizia costituzionale», come rilevato da A. RUGGERI, Alla ricerca
dell’identita del “diritto processuale costituzionale”, in Forum di Quaderni costituzionali, 2009, 4.
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svalutazione»®® a cui la stessa andrebbe incontro data la provenienza dell’eccezione di
costituzionalita non da una comune autorita giurisdizionale, ma (come implicitamente
ricavabile anche dall’ordinanza n. 103/2008) dall’organo incaricato di depurare
I’ordinamento da norme incostituzionali.

Giova ricordare che 1’idea di una fisiologica svalutazione della rilevanza in sede di
autorimessione si appunta sull’autonomia esistente tra il giudizio a quo e il giudizio
innanzi alla Corte costituzionale; in tal modo, essa valorizza le differenze esistenti tra la
valutazione dell’autorita rimettente chiamata ad applicare al caso concreto una
disposizione costituzionalmente legittima e pertanto a rimettere eventualmente alla Corte
costituzionale una questione avente ad oggetto solo quest’ultima; e la distinta, esclusiva,
funzione di garanzia della legittimita costituzionale delle leggi e degli atti aventi forza di
legge, propria della Corte costituzionale, la quale -in caso di autorimessione- puo pertanto
guardare all’eventuale giudizio a quo (e non solo) come a una mera occasione per
I’esercizio di tale funzione e ammettere il sollevamento di una questione di
costituzionalita «condizionante (o pregiudiziale) non tanto e non solo quella specifica di
cui, nell’ipotesi, sia investita per la decisione, ma anche tutte le altre che eventualmente
potranno o potrebbero innanzi a essa esser portate>>23.

Tuttavia, gli sforzi compiuti dalla Corte costituzionale di subordinare il
sollevamento della questione di costituzionalita su una norma diversa da quella
impugnata, o distinta dall’oggetto del conflitto, alla pregiudizialita della stessa rispetto
alla risoluzione di quest’ultimo o al sindacato della questione principale, nonché alla
preliminarieta, strumentalitd o necessaria applicabilita della norma nell’ifer logico di
definizione della questione medesima, sembrerebbero indirizzati a contenere il rischio di
svilimento della rilevanza (appunto) e a preservare, cosi, la capacita della decisione
assunta in sede di autorimessione di incidere, comunque, sul caso concreto’*. La Corte
costituzionale ancora, dunque, al previo accertamento del rapporto di pregiudizialita il
sollevamento di una questione dinanzi a se stessa, sia laddove quest’ultimo avvenga in
sede di giudizio in via incidentale, sia quando si verifichi in sede di conflitto di
attribuzione e (piu di recente) in sede di giudizio in via principale, sebbene in tali ultime
situazioni I’autorimessione ponga meno problemi, perlomeno in termini di individuazione
della norma indubbiata, ricadendo, infatti, I’eventuale eccezione di costituzionalita su una

22 Lo ricorda, in senso critico, B. CARAVITA, Appunti in tema di «Corte giudice a quo» (con particolare
riferimento alle questioni sollevate nel corso dei giudizi incidentali di legittimita costituzionale), cit., 307.

23 Tale lettura appartiene, notoriamente, a F. MODUGNO, Riflessioni interlocutorie sulla autonomia del
giudizio costituzionale, Napoli, 1966, 70 ss.; per una ricostruzione delle distinte linee interpretative emerse
in dottrina a proposito dell’autonomia del giudizio a quo rispetto al processo costituzionale, cfr. R.
RoMBoOLI, 1l giudizio costituzionale incidentale come processo senza parti, Milano, 1985, 52 ss.; e, piu di
recente, G. ZAGREBELSKY, V. MARCENO, Giustizia costituzionale. II. Oggetti, procedimenti, decisioni, cit.,
111.

24 Giova comunque ricordare che in sede di conflitto di attribuzione il carattere pregiudiziale della
questione di costituzionalita assolve anche a due ulteriori funzioni: assicurare la corretta proposizione del
conflitto medesimo, nella misura in cui la questione (pregiudiziale) di legittimita costituzionale sulla legge
deve essere distinta rispetto a quella relativa alla competenza a emanare 1’atto impugnato; e, nel caso
specifico del conflitto tra enti, giustificare il sostanziale effetto vanificatorio del mancato rispetto dei
termini previsti per I’impugnazione in via diretta della norma indubbiata, determinato dall’autorimessione.
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norma solitamente posta a fondamento dell’atto impugnato ed emergendo cosi la stessa
pregiudizialita con maggiore chiarezza ed evidenza®.

Draltra parte, che il nesso di pregiudizialita rappresenti un elemento imprescindibile
ai fini del sollevamento della questione, ¢ confermato dalla risolutezza con cui la Corte
rifiuta le eventuali sollecitazioni delle parti indirizzate a richiederle di rimettere a se stessa
nuove e ulteriori questioni di costituzionalita?®. Cosi, il non accoglimento delle istanze di
autorimessione si giustifica ricordando, talvolta, come solo «il nesso di necessaria
strumentalita o di pregiudizialita logica», sia «idoneo a giustificare l’esercizio, da parte
di questa Corte, dell’eccezionale potere di autorimessione dinanzi a sé della questione di
legittimita costituzionale di una norma rimasta estranea al fuoco delle censure del
rimettente»’’; talaltra, ribadendo, come la possibilita che la Corte sollevi in via incidentale
una questione davanti a se stessa «si da solo allorché dubiti della legittimita costituzionale
di una norma, diversa da quella impugnata, che sia chiamata necessariamente ad
applicare nell’iter logico per arrivare alla decisione sulla questione che le e stata
sottoposta: in altri termini, si deve trattare di una questione che si presenti pregiudiziale
alla definizione della questione principale e strumentale rispetto alla decisione da
emanare»?®,

At fini dell’indagine che si svolge in questa sede, considerata la sintonia ravvisabile

tra il carattere concreto del giudizio e la pregiudizialita, intesa come nesso di strumentalita

25 A conferma di cio, cfr., ad esempio, tra le ordinanze di autorimessione adottate a partire da un conflitto
di attribuzione, Corte cost. 12 aprile 1978, n. 44, in occasione della quale la Corte costituzionale rimette a
sé la questione di legittimita costituzionale dell’art. 39 della legge n. 352 del 1970, in riferimento all’articolo
75 Cost., nella parte in cui I’articolo suddetto prevedeva il blocco delle operazioni referendarie anche in
caso di una sopravvenuta norma abrogativa determinata dall’approvazione di un’altra normativa che
disciplinasse la stessa materia apportando, tuttavia, solo innovazioni formali o di dettaglio; alla Corte veniva
richiesto di stabilire se, dichiarando legittima la richiesta di referendum per 1’abrogazione della legge 22
maggio 1975, n. 152, con espressa esclusione dell’art. 5 (abrogato perché integralmente, ma formalmente,
sostituito dall'art. 2 della successiva legge 8 agosto 1977, n. 533), I’Ufficio centrale per il referendum avesse
illegittimamente leso la sfera di competenza dei firmatari della richiesta del referendum di formulare essi
stessi, definitivamente, il quesito da sottoporre al corpo elettorale.

26 In realta, sebbene nell’ambito del giudizio in via incidentale il Giudice delle leggi mostri una certa
ritrosia ad accogliere le istanze delle parti dirette ad ampliare (o, rectius, innovare) il contenuto
dell’ordinanza di rinvio attraverso 1’autorimessione, non & da escludere in toto 1’eventualita che la Corte
costituzionale sollevi questione di costituzionalita dinanzi a se stessa raccogliendo 1’impulso proveniente
dalle parti, come avvenuto ad esempio nell’ordinanza n. 175/1981. Semmai, nella triangolazione tra Corte,
giudice a quo e parti, che si pud determinare nell’individuazione della questione di legittimita
costituzionale, & improbabile che, su istanza di queste ultime, la Corte innovi il thema decidendum fino a
ricomprendervi elementi espressamente esclusi dal giudice a quo in fase di redazione dell’ordinanza di
rinvio, come di tanto in tanto ricordato dalla Corte medesima (cfr., a titolo esemplificativo, le sentenze nn.
63/1998, 49/1999, 203/2021).

Per quanto attiene, invece, al carattere fondativo della pregiudizialita nel controllo di legittimita
costituzionale delle leggi, si ricavano ulteriori indicazioni anche dalla giurisprudenza costituzionale in
materia di ammissibilita del referendum abrogativo (cfr., ad esempio, I’ordinanza n. 13/2012) sebbene in
tal caso esse siano riconducibili alla pitt ampia tendenza della Corte costituzionale ad escludere I’eventualita
non solo della rimessione dinanzi a sé, ma in generale del sindacato di legittimita costituzionale della
normativa oggetto della richiesta d’abrogazione; cfr. sul punto A. PERTICI, /] giudizio di ammissibilita del
referendum abrogativo, in R. ROMBOLI (a cura di), Aggiornamenti in tema di processo costituzionale
(2011-2013), Torino, 2014, 358 ss.

27 Corte cost. 29 marzo 2021, n. 49.

28 Corte cost. 28 ottobre 2021, n. 203; in senso analogo Corte cost. 10 gennaio 2018, n. 24.

Fascicolo n. 2/2023 182 ISSN 2039-8026



La Rivista “Gruppo di Pisa”

tra la questione di legittimita costituzionale e la definizione del giudizio a quo®, tale
modus operandi della “Corte giudice a quo”, segnalerebbe, dunque, anche al di fuori della
sua espressa menzione, una ritrovata vincolativita dell’articolo 23 della legge n. 87/1953,
non solo evidentemente del suo secondo comma, ma anche del primo, laddove
quest’ultimo, sulla scorta di quanto previsto dall’articolo 1, legge cost. n. 1/1948,
stabilisce che il dubbio di costituzionalita maturi nel «corso di un giudizioy, alludendo al
carattere concreto e incidentale della questione di costituzionalita, nonché alla capacita
del perimetro d’azionabilita tracciato dal giudizio stesso di evitare che I’autorita
rimettente, anche quand’¢ rappresentata dalla Corte costituzionale, si trasformi in «in una
sorta di “pubblico ministero” legittimato a ricorrere contro leggi ritenute di dubbia
costituzionalita, anche se non abbia assolutamente a farne applicazione nella specie
sottopostaglin™.

Ciononostante, ¢ noto come la prassi restituisca un esito parzialmente diverso
ponendo, non di rado, di fronte a una casistica variegata di atti di promovimento adottati
dalla “Corte giudice a quo” in cui, come sembra confermato anche dalle piu recenti
ordinanze di autorimessione nn. 18/20213' e 94/20222, puo farsi «fatica a vedere il
rapporto di pregiudizialita»®® tra la questione impugnata dal giudice rimettente e quella
sollevata e successivamente decisa dal Giudice delle leggi.

Con riferimento alla prima ordinanza, in effetti, nonostante il “chiarimento” sul
punto fornito successivamente dalla Corte costituzionale con la sentenza n. 131/2022%4, ¢
stato da piu parti rilevato come i dubbi sottopostale dal Tribunale di Bolzano
riguardassero solo indirettamente la regola piu generale (oggetto dell’autoquestione)
dell’automatica attribuzione del cognome paterno, concentrandosi, invece, questi ultimi
sulla distinta impossibilita dell’accordo dei genitori di assicurare alla propria progenie -a
quadro legislativo invariato- 1’attribuzione del solo cognome materno e dunque sulla
presunta incompatibilita di tale profilo normativo con gli articoli 2 e 3 della Costituzione.

2 Cfr. sul punto, diffusamente, F. DAL CANTO, La rilevanza e il valore del fatto nel giudizio di
costituzionalita delle leggi in via incidentale, in E. MALFATTI, R. ROMBOLI, E. R0OSSI (a cura di), 1] giudizio
sulle leggi e la sua “diffusione”. Atti del seminario di Pisa svoltosi il 25-26 maggio 2001 in ricordo di
Giustino D’Orazio, Torino, 2002, 172.

30 In tal senso, V. CRISAFULLL, Lezioni di diritto costituzionale. L’ ’ordinamento costituzionale italiano
(La Corte costituzionale), cit., 50.

31 Corte cost. 11 febbraio 2021, n. 18.

32 Corte cost. 12 aprile 2022, n. 94.

33 In tal senso, le osservazioni sull’ordinanza n. 18/2021 di R. ROMBOLL in Foro italiano, 6/2021, 1951
ss.

3 Corte cost. 31 maggio 2022, n. 131; in tale occasione, infatti, la Corte, chiarisce che il petitum del
remittente si sarebbe fondato sull’incapacita dell’accordo dei genitori di adempiere, in foto, alla propria
funzione derogatoria della regola del patronimico; in un quadro legislativo che ancora ne riconoscerebbe il
carattere prevalente, riproducendo 1’antica asimmetria dei sessi nell’attribuzione del cognome alla progenie,
a essere inficiata, al punto da richiedere ’autorimessione, sarebbe ab origine la possibilita stessa
dell’accordo, laddove «senza eguaglianza mancano le condizioni logiche e assiologiche di un accordo».
Condividono la sensazione che con tali argomentazioni la Corte stia fornendo dei chiarimenti in merito al
nesso di pregiudizialita, N. CANZIAN, L ‘ultimo capitolo della saga del doppio cognome. Nota alla sentenza
n. 131 del 2022 della Corte costituzionale, in Nomos, 3/2022, 10; E. MALFATTL, Istanze di attribuzione del
cognome materno e nuova 'regola’ del doppio cognome: note a margine della sentenza n. 131 del 2022, in
Giurisprudenza costituzionale, 3/2022, 1425.
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Analogamente, nell’ordinanza n. 94/2022, la dichiarazione dell’illegittimita
costituzionale della norma che limitava il beneficio dell’esenzione fiscale da IMU per
’abitazione principale al caso in cui i componenti del nucleo familiare risiedessero nello
stesso comune, non sarebbe stata preclusa dalla mancata estensione della questione di
costituzionalita anche alla definizione piu generale della nozione di abitazione principale
che imponeva, invece, ai fini del godimento dell’esenzione stessa, la contestuale
sussistenza dei requisiti della residenza anagrafica e della dimora abituale sia del
possessore, sia del suo nucleo familiare.

Si registra, dunque, un “allentamento” del nesso di pregiudizialita tra la decisione
sulla questione “incidentale”, o dalla Corte ritenuta tale, e la soluzione della questione
principale; tuttavia, pur non potendo essere isolata dal frangente attuale di mutamento del
controllo delle leggi in via incidentale e, in particolare, di «attenuazione® del requisito
della rilevanza, tale specificita non rappresenta certamente una novita, né tantomeno una
rarita, nell’operato della Corte giudice a quo.

Passando in rassegna la giurisprudenza costituzionale del secolo scorso, ad
esempio, appare addirittura «assolutamente irrilevante rispetto al giudizio
pregiudicato»*® 1a questione sollevata dall’ordinanza n. 73/1965%" quando, per la prima
volta nel corso di un giudizio in via incidentale, la Corte costituzionale, constatata la
mancata costituzione delle parti in giudizio, decide di sollevare dinanzi a se stessa
(dichiarandone poi la nullitd) questione di legittimita costituzionale delle disposizioni che
ancoravano la costituzione delle parti nel giudizio costituzionale a un previo pagamento,
ritenendo tale previsione lesiva del principio di assoluta gratuita degli atti del processo
costituzionale.

In maniera decisamente meno “drastica”, non potendo in tal caso lamentarsi la
radicale assenza della rilevanza, muovendo dal dubbio dell’autorita rimettente sulla
legittimita costituzionale, ex artt. 3 ¢ 51 Cost., di una norma che sanciva I’incandidabilita
per coloro che fossero stati rinviati a giudizio in caso di detenzione di sostanze
stupefacenti, con ’ordinanza di autorimessione n. 297/1995% il Giudice delle leggi
innova il petitum del giudice a quo spostando 1’eccezione di costituzionalita sulla norma
piu generale (ricavabile dalla medesima disposizione impugnata dal rimettente) che
faceva seguire al rinvio a giudizio dei soggetti la limitazione del loro diritto di elettorato
passivo, ritenendola pregiudiziale rispetto alla decisione della questione “principale”.

Analogamente, nell’ordinanza n. 183/1996*° 1a Corte costituzionale solleva dinanzi
a se stessa questione di costituzionalita dell’articolo 8 della legge n. 772/1972 in

35 Analizza le diverse tendenze assunte dal requisito della rilevanza nel corso degli anni, definendola
ora “addolcita”, con riferimento ad alcune specifiche vicende del secolo scorso in cui la Corte ha
interpretato in modo piu morbido, e tuttavia eccezionale, la nozione di rilevanza; ora “attenuata” con
riferimento invece al frangente giurisprudenziale attuale e al mutamento in atto del sindacato di
costituzionalita in via incidentale, F. DAL CANTO, La parabola della rilevanza-pregiudizialita, in AA.VV.,
Rileggendo gli Aggiornamenti in tema di processo costituzionale (1987-2019), Torino, 2020, 93 ss.

36 B. CARAVITA, Appunti in tema di «Corte giudice a quo» (con particolare riferimento alle questioni
sollevate nel corso dei giudizi incidentali di legittimita costituzionale), cit., 355.

37 Corte cost. 12 novembre 1965, n. 73.

38 Corte cost. 5 luglio 1995, n. 297.

39 Corte cost. 31 maggio 1996, n. 183.
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un’accezione decisamente piu estesa rispetto a quella indicata dal rimettente in sede di
giudizio a quo; quest’ultimo aveva proposto la questione sulla medesima disposizione,
limitatamente alla parte in cui essa permetteva che il soggetto che perseverasse nel proprio
rifiuto del servizio militare fosse sottoposto a una sommatoria di condanne, e di pene, in
ragione della mancata espiazione della stesse, anche laddove quest’ultima dipendesse
dalla concessione d’ufficio del beneficio della sospensione condizionale della pena.

I sindacato di costituzionalita della norma che, in generale, consentiva dinanzi alla
mancata espiazione della pena di attrarre in una «spirale di condanne»*® coloro che
ripetutamente rifiutavano di prestare il servizio militare, mettendone a rischio la liberta di
coscienza, viene considerato dal Giudice delle leggi prioritario rispetto alla definizione
della questione pregiudicata. Piu precisamente, forse per giustificare la “la fluidita”
assunta dalla pregiudizialita, in tale occasione i giudici costituzionali individuano «un
evidente rapporto di continenza e di presupposizione tra la questione specifica dedotta
dal giudice rimettente e la questione di costituzionalita nascente dai dubbi di
costituzionalita»; ciononostante, sulla scorta di quanto gia accennato nell’ordinanza di
autorimessione n. 100/1970*' -richiamata recentemente anche dalle ordinanze nn.
18/2021 e 94/2022-, la Corte sottolinea, lasciando cosi intravedere sullo sfondo il
fantasma della «necessaria svalutazione» della rilevanza in caso di autorimessione, che
«il modo in cui occasionalmente sono poste le questioni incidentali di legittimita
costituzionale non puo impedire al giudice delle leggi l'esame pieno del sistema nel quale
le norme denunciate sono inseritey.

Come a voler ricordare, in altri termini, che «/’articolo 23 della legge n. 87/1953
non puo valere a escludere»* 1’ampio potere della Corte costituzionale di depurare
I’ordinamento da norme incostituzionali a partire dal (ma non solo nel) giudizio a quo.

4. La Corte giudice a quo e la “deroga” all’articolo 27 della legge n. 87/1953.
Cenni alle ipotesi di “ammissibilita” dell’autorimessione...

L’analisi condotta sin qui rileva un uso elastico, da parte della “Corte giudice a
quo”, delle regole che disciplinano il giudizio in via incidentale e, in particolare il
frangente del suo promovimento.

Tuttavia, la (sebbene incostante) inoperativita dell’articolo 23 della legge n.
87/1953, a cui si ricollega la particolare fisionomia assunta dalla rilevanza, e nello
specifico dal nesso di pregiudizialita, appaiono maggiormente comprensibili laddove si

40 Corte cost. 31 maggio 1996, n. 183

4l Corte cost. 16 giugno 1970, n. 100, gia in quel caso, infatti, la Corte fa riferimento al «modo in cui
occasionalmente la questione viene fissata dall'ordinanza di rimessioney; tuttavia, anche 1’ordinanza
suddetta non rientra tra quelle che difettano del requisito della rilevanza per la capacita dell’eventuale e
successiva decisione di accoglimento della Corte di svolgere altrettanta influenza nel giudizio principale
contribuendo all’affermazione del principio di effettivita della difesa, come osservato da B. CARAVITA,
Appunti in tema di «Corte giudice a quo» (con particolare riferimento alle questioni sollevate nel corso dei
giudizi incidentali di legittimita costituzionale), cit., 326; nonché, piu di recente, da C. NARDOCCI, 1! diritto
al “giudice” costituzionale, Napoli, 2020, 332.

42 Corte cost. 9 aprile 1960, n. 22.
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inizi a considerare 1’autorimessione non, o perlomeno non solo, come una peculiare
modalita di accesso al giudizio in via incidentale, ma come una tecnica decisoria utilizzata
dalla Corte costituzionale per sindacare una questione di costituzionalita distinta rispetto
a quella oggetto dell’ordinanza di rinvio, ossia, come ¢ stato autorevolmente osservato,
«sostanzialmente un modo per superare i limiti imposti alla Corte dal rispetto del
principio del chiesto e pronunciaton™®.

Giova ricordare, infatti, che nel giudizio incidentale il principio di corrispondenza
tra chiesto e pronunciato di cui all’articolo 27, legge n. 87/1953, si traduce nel divieto per
la Corte medesima di decidere ultra petita, ossia nell’obbligo di “circoscrivere™* il
proprio sindacato al thema decidendi e al petitum individuati dall’ordinanza di
rimessione, ex articolo 23, legge n. 87/1953%.

Cio ¢ indicativo di come, nonostante gli articoli 23 e 27 della legge n. 87/1953 si
pongano su piani distinti e individuino due interlocutori differenti (con 1’eccezione del
caso di cui si discute), regolando il primo le condizioni di accesso al giudizio in via
incidentale dei giudici a quibus e il secondo lo svolgimento e la definizione del giudizio
costituzionale realizzati della Corte costituzionale, tra le due disposizioni esista una
relazione di prossimita tale da condurre autorevole dottrina a qualificare il principio di
corrispondenza tra chiesto e pronunciato come « “I’altra faccia” della rilevanza della
questione di legittimita costituzionalen*®.

Si spiegherebbe, cosi, la riconduzione dell’osservanza intermittente dell’articolo 23
della legge n. 87/1953 alla preliminare volonta del Giudice delle leggi di derogare a
quanto sancito dall’articolo 27 della medesima legge laddove quest’ultimo stabilisce che
la Corte «dichiara, nei limiti dell’ impugnazione, quali sono le disposizioni illegittime».

Porre in luce I’intento (e I’effetto) derogatorio del principio di corrispondenza tra
chiesto e pronunciato e I’interpretazione elastica dell’articolo 23 della legge n. 87/1953,

43 Cosi R. ROMBOLL, IL giudizio di costituzionalita delle leggi in via incidentale, in R. ROMBOLI (a cura
di), Aggiornamenti in tema di processo costituzionale (1996-1998), cit., 132.

4 E noto, infatti, come nella prassi tale obbligo sia inteso in modo elastico dalla Corte costituzionale, la
quale non limita il proprio eventuale intervento sull’ordinanza di rinvio a un’attivita “formale” (quale la
correzione di un errore materiale), ma svolge un’interpretazione dell’ordinanza medesima che puo
comportare, ad esempio, I’individuazione di un parametro diverso rispetto a quello (o quelli) espressamente
individuato dal giudice a quo, I’estensione dello stesso realizzata mediante un fertium comparationis,
nonché, piu in generale, il restringimento o I’ampliamento della questione di legittimita costituzionale. Cfr.
specificamente sul punto, A. RUGGERI, A. SPADARO, Lineamenti di giustizia costituzionale, cit., 294; piu
in generale, sulle ragioni e sui limiti che caratterizzano tale modus operandi del Giudice delle leggi, E.
CATELANI, La determinazione della “questione di legittimita costituzionale” nel giudizio incidentale,
Milano, 1993, 117 ss.; e, analogamente, piu di recente, G. REPETTO, [l canone dell’incidentalita
costituzionale. Trasformazione e continuita nel giudizio sulle leggi, Napoli, 2017, 261 ss.

45 Per una ricostruzione teorica, e non solo, del principio di corrispondenza tra chiesto e pronunciato
con riferimento (anche) al processo costituzionale, cfr. R. DI MARIA, Il principio di corrispondenza tra
chiesto e pronunciato nel giudizio di legittimita costituzionale. L insopprimibile iato fra giudizio principale
e giudizio incidentale, in E. BINDI, M. PERINI, A. PISANESCHI (a cura di), I principi generali del processo
e i loro adattamenti alle esperienze della giustizia costituzionale, Torino, 2008, 53 ss.

46 Si esprimono, in tal senso, A. RUGGERI, A. SPADARO, Lineamenti di giustizia costituzionale, cit., 295;
e, analogamente, B. CARAVITA, Appunti in tema di «Corte giudice a quo» (con particolare riferimento alle
questioni sollevate nel corso dei giudizi incidentali di legittimita costituzionale), cit., rileva a proposito
dell’articolo 27 della legge n. 87/1953, come quest’ultimo, «portando alle estreme conseguenze la
previsione dell articolo 23, delimita (enfasi dell’ Autore) /’attivita della Corte, disegna lo stretto canale (di
nuovo enfasi dell’ Autore) entro cui il giudice di costituzionalita, si puo muovere», 356.
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realizzati dalla Corte nelle vesti di giudice a quo, consente, inoltre, di accomunare
I’eventualita dell’autopromozione di una questione di costituzionalitd tanto all’ipotesi
dell’illegittimita consequenziale prevista, come noto, dall’articolo 27, seconda parte,
della legge n. 87/1953, tanto agli interventi manipolativi sul thema decindendum posti in
essere dal Giudice delle leggi nell’esercizio del proprio potere di interpretazione
dell’ordinanza di rinvio®’.

Sebbene la Corte costituzionale si sia premurata di distinguere 1’autorimessione
dalle altre eccezioni al principio di corrispondenza tra chiesto e pronunciato, chiarendo,
per un verso, che la risoluzione di questioni aventi «carattere strumentale»™® ai fini della
decisione della questione principale non possa considerarsi un’estensione dell’oggetto del
giudizio incidentale® e, per altro verso, che I’ipotesi della dichiarazione di illegittimita
conseguente all’accoglimento di una (diversa) questione di legittimita costituzionale
debba considerarsi del tutto «estranea» rispetto alla possibilita della Corte medesima di
sollevare d’ufficio eccezioni di legittimitd costituzionale®’; nella prassi la rilevata
“scoloritura” della pregiudizialita della questione in caso di autorimessione, e¢ la
disinvoltura con cui la Corte utilizza lo strumento dell’illegittimita consequenziale®’,
possono rendere non agevole apprezzare le differenze esistenti tra le distinte ipotesi®2.

Certamente, una valutazione rigorosa della strumentalita della questione
incidentale rispetto a quella principale contribuirebbe a restituire alla fisionomia
dell’autorimessione una maggiore autonomia definitoria, limitandone, presumibilmente,
I’utilizzo da parte della Corte costituzionale a due sole ipotesi:

- qualora I’applicazione di una norma di dubbia costituzionalita si renda
necessaria per la risoluzione della questione oggetto dell’ordinanza di rinvio, a sua
volta adeguatamente motivata (¢ il caso classico dell’autorimessione di questioni
attinenti alle regole del processo costituzionale)’?;

- qualora la risoluzione della questione incidentale si renda necessaria in
ragione dell’applicazione di una norma, diversa da quella impugnata (¢ il caso, ad

47 Definiscono le tre ipotesi «eccezioni» al principio di corrispondenza tra chiesto e pronunciato, A.
RUGGERI, A. SPADARO, Lineamenti di giustizia costituzionale, cit., 295.

48 Corte cost. 9 aprile 1960, n. 22.

4 Ciononostante, gli interventi innovativi del thema decidendum posti in essere dalla Corte in sede di
autorimessione favoriscono, logicamente, 1’assimilazione tra i due istituti, come rilevato da C. NARDOCCI,
11 diritto al “giudice” costituzionale, cit., secondo la quale «/ ’autorimessione rappresenta uno strumento
processuale di ri-definizione dell oggetto della questione di costituzionalita» che «si inscrive a cavallo tra
l’ampliamento e la correzione della questione sollevata dal giudice a quo», 331.

50 Corte cost. 10 maggio 2002, n. 179.

S Cfr., sul punto, E. MALFATTI, S. PANIZZA, R. ROMBOLI, Giustizia costituzionale, cit., 146; in
particolare, sulla fisionomia assunta dalla dichiarazione d’illegittimitda conseguenziale nella prassi
giurisprudenziale piu recente, cfr. R. ROMBOLI, IL giudizio di costituzionalita delle leggi in via incidentale,
in R. ROMBOLI (a cura di), Aggiornamenti in tema di processo costituzionale (2017-2019), Torino, 2020,
100.

52 Sebbene una precisa operazione di distinguo tra le due ipotesi sia posta in essere, nell’ambito di uno
studio piu ampio dedicato al tema dell’illegittimita consequenziale, da A. MORELLI, L ’illegittimita
conseguenziale delle leggi. Certezza delle regole ed effettivita della tutela, Soveria Mannelli, 2008, 221.

3 Ci si troverebbe, in tal caso, dinanzi a «una doppia rilevanza» della questione di legittimita
costituzionale, ossia, «una rilevanza, per meglio dire, processuale nel giudizio costituzionale, ma ancor
prima logica, nel giudizio comune», come rileva A. MORELLL, L ’illegittimita conseguenziale delle leggi.
Certezza delle regole ed effettivita della tutela, cit., 224.
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esempio, dell’autoquestione riguardante norme attributive di un potere), o posta alla
base dell’atto impugnato.

In tali eventualita, in cui «la pregiudizialita puo essere rilevata in modo quasi
intuitivoy>* e il ricorso all’autopromozione appare di riflesso decisamente meno arbitrario
configurandosi quasi come una soluzione obbligata, il giudizio in via incidentale
confermerebbe la propria capacita espansiva e non potrebbero lamentarsi né
un’interpretazione eccessivamente elastica dell’articolo 23, seconda parte, della legge n.
87/1953, né una deroga al principio di corrispondenza tra chiesto e pronunciato piu ampia
rispetto a quella positivizzata (e, dunque, si presume originariamente tollerata)
dall’articolo 27, seconda parte, della legge n. 87/1953.

4.1. ... (Segue) e ai casi recentemente verificatisi

Rispetto al modello ideale su delineato, si ¢ visto come la casistica restituisca una
fotografia dell’autorimessione decisamente diversa, molto variegata e frammentata; si
tratta di un dato non di poco conto, nella misura in cui, al netto della sporadicita
dell’utilizzo dell’autorimessione, la forte instabilita che sembra caratterizzare tale modus
operandi della Corte costituzionale pud essere sintomatica di un uso eccessivamente
elastico delle regole processuali menzionate.

Tuttavia, considerato il margine di fisiologica elasticita che, in generale, si
riconosce al Giudice delle leggi nell’applicazione delle regole che “governano” il suo
processo (il quale pertanto rende “sopportabili” nel nostro ordinamento anche ordinanze
di autoquestione in cui il nesso di pregiudizialita sia rilevato in modo meno intuitivo), la
prassi piu recente conferma la difficolta - piu volte emersa nel corso di questa riflessione
- di ricondurre le ordinanze adottate dalla Corte costituzionale nelle vesti di giudice a quo
all’interno di categorie omogenee e stabili, dinanzi alle quali anche il potere della Corte
di sollevare questioni di costituzionalita si tinge del colore (problematico)
dell’imprevedibilita®®.

Soffermandoci, dunque, sulle ordinanze di autorimessione nn. 18/2021 e 94/2022,
si € osservato, in questa sede, come le due decisioni siano accomunate dalla presenza(?)
di un nesso di strumentalitda tra la questione pregiudiziale e quella pregiudicata
particolarmente flebile, nonché dall’evidente intento della Corte di superare il perimetro
individuato dalle ordinanze di rinvio e di sindacare questioni di costituzionalita distinte

3% Come osservato da G. MONACO, Pregiudizialita logica della questione che la Corte solleva innanzi
a sé. Osservazioni sull’ord. 94 del 2022 della Consulta, cit., 235, con riferimento all’ordinanza n. 114/2014
della Corte costituzionale, in occasione della quale a seguito dell’impugnazione di una delibera regionale
ad opera del Commissario dello Stato, il Giudice delle leggi ha sollevato dinanzi a sé stesso la questione di
legittimita costituzionale dell’articolo 31, secondo comma, della legge n. 87/1953 nella parte in cui
quest’ultimo attribuiva al Commissario dello Stato il potere di impugnare preventivamente le delibere
legislative della Regione Sicilia.

35 A proposito del grado di vincolativita delle regole del processo costituzionale, cfr., tra tutti, R.
ROMBOLI, Le oscillazioni della Corte costituzionale tra “anima” politica e quella “giurisdizionale”. Una
tavola rotonda per ricordare Alessandro Pizzorusso ad un anno dalla sua scomparsa, in R. ROMBOLI (a
cura di), I/ pendolo della Corte. Le oscillazioni della Corte costituzionale tra ’anima “politica” e quella
“giurisdizionale”, Torino, 2017, 1 ss.
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piu generali rispetto a quelle piu specifiche, denunciate dai giudici a quibus, di cui
costituiscono il presupposto.

Si ¢ rilevato, infatti, come nell’ordinanza n. 94/2022 la Corte ampli la questione di
costituzionalita spostandola dalla legittimita della norma impugnata che, specificamente,
ancorava il godimento del beneficio fiscale (IMU) per 1’abitazione principale alla
residenza nello stesso Comune dei componenti il nucleo familiare, alla questione piu
generale della definizione dell’abitazione principale (ritenendola il presupposto della
disposizione censurata) la quale richiedeva, invece, per la propria configurazione,
supportata dall’interpretazione affermatasi nel diritto vivente, la contestuale sussistenza
dei requisiti della residenza anagrafica e della dimora abituale del possessore e, insieme
a lui, del suo nucleo familiare. La stessa operazione, d’altronde, si ¢ ritenuto sia stata
compiuta dal Giudice delle leggi nell’ordinanza n. 18/2021 con lo spostamento della
questione di costituzionalita dalla regola, rilevante nel giudizio principale, della mancata
attribuzione del solo cognome materno anche in presenza dell’accordo di entrambi i
genitori, a quella piu generale, oggetto dell’autoquestione, del patronimico.

E, tuttavia, I’ordinanza n. 18/2021 puo distinguersi per un profilo ulteriore e piu
specifico, ossia la discutibile individuazione della disposizione utilizzata dal Giudice
delle leggi come presupposto; € noto, infatti, come la regola dell’automatica attribuzione
del cognome paterno avesse gia subito un significativo ridimensionamento grazie alla
precedente decisione della Corte costituzionale, la sentenza n. 286/2016%, in occasione
della quale era stata dichiarata I’incostituzionalita della norma che non consentiva ai
coniugi, di comune accordo, di trasmettere ai figli, al momento della nascita, anche il
cognome materno. Alla luce di cio, il dubbio di legittimita costituzionale sull’art. 262,
primo comma, cod. civ., sollevato dall’autorita rimettente, nella misura in cui impediva
ai genitori di comune accordo di trasmettere ai propri figli il solo cognome materno,
avrebbe potuto essere interpretato dal Giudice delle leggi come il segnale, non della
longevita della regola generale del patronimico, quanto della graduale affermazione (e
dunque bisognosa si, ma solo in tal senso, dell’intervento demolitorio richiesto dal
rimettente) di una nuova regola generale che trova, invece, nell’accordo dei genitori il
presupposto dell’attribuzione del cognome.

Non ¢ dato sapere, ovviamente, se la Corte abbia soltanto trascurato tale lettura o,
se, diversamente, ben consapevole del distinto corredo decisorio a cui in tal caso avrebbe
potuto (e non) attingere®’, abbia preferito individuare tra i presupposti “possibili”, quello
maggiormente in grado di motivare, a un legislatore a lungo inerte nella vicenda
dell’attribuzione del cognome anche materno, la promozione dinanzi a se stessa della
questione di costituzionalita. Una scelta quest’ultima che sembrerebbe tanto confermare
I’«emersione del principio di incidentalita, quale caratterizzante l’intero sistema di

36 Corte cost. 21 dicembre 2016, n. 286.

57 Cfr. sul punto le osservazioni di E. MALFATTI, Ri-costruire la ‘regola’ del cognome: una long story
a puntate (e anche un po’ a sorpresa), cit., 4, la quale, dopo aver rilevato, criticamente, la mancata
valorizzazione dell’elemento dell’accordo operata dalla Corte costituzionale individua, come potenziale
esito alternativo del giudizio a cui invece il risalto dell’accordo avrebbe potuto condurre, la dichiarazione
di illegittimita costituzionale della norma indubbiata dal remittente e 1’eventuale illegittimita
consequenziale della residuale regola dell’attribuzione automatica del cognome paterno.
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giustizia costituzionale»>8, tanto disvelare ancora una volta ’alto tasso di discrezionalita
che negli ultimi anni va caratterizzando 1’azione della Corte costituzionale, esaltandone
“I’anima” politica® soprattutto in sede di giudizio in via incidentale, all’interno della pilt
ampia tendenza al ri-accentramento® da pill parti autorevolmente rilevata.

In tale panorama, interrogarsi sull’interpretazione della legge n. 87/1953 da parte
della Corte giudice a quo rischia di apparire un’operazione pressoché inutile, essendo,
oramai, evidente come nelle vesti di autorita rimettente la Corte, seppure in maniera
disomogenea, pieghi le regole processuali ai propri fini; semmai, dinanzi a un eventuale
utilizzo meno sporadico e “controllabile” di tale strumento, occorrera tornare a riflettere
sull’effettiva capacita della legge n. 87/53 di assorbire tutte le potenzialita insite
nell’articolo 1 della legge cost. 1/19486!.

38 A. PATRONI GRIFFL, Forza e limiti dell autorimessione della questione di costituzionalita (4 proposito
della ord. n. 18/2021), cit., 414.

% R. ROMBOLIL, Le oscillazioni della Corte costituzionale tra ‘“anima” politica e quella
“giurisdizionale”. Una tavola rotonda per ricordare Alessandro Pizzorusso ad un anno dalla sua
scomparsa, cit., 1 ss.

80 Giova precisare che la vicenda dell’autorimessione di una questione di costituzionalitd lambisce,
logicamente, sia il significato «pitt generico» dell’accentramento, attinente all’aumento della sfera
d’influenza della Corte costituzionale nel sistema, e dunque al suo rapporto con il legislatore, sia il
significato «maggiormente tecnico» dell’accentramento da intendersi, muovendo dalla differenza tra
sistemi diffusi e accentrati, come riappropriazione da parte della Corte costituzionale degli spazi di
intervento solitamente riservati ai giudici comuni considerato che, come rilevato anni addietro da M.
PATRONO, Corte costituzionale, giudizio a quo e promovimento del processo costituzionale (note a margine
del ricorso diretto alla Corte) in AA.VV., Giudizio a quo e promovimento del processo costituzionale,
Milano, 1990, «con questa tecnica, la Corte, viene a rimpiazzare, viene a sostituire il giudice comune nel
farsi canale di trasmissione delle istanze dei gruppi minoritari o delle opposizioni, e non importa se per
raccoglierle o respingerle», 28. Sui distinti significati dell’accentramento, cfr. invece R. ROMBOLI, I/
sistema “accentrato” di costituzionalita in G. CAMPANELLI, G. FAMIGLIETTI, R. ROMBOLI (a cura di), Il
sistema “accentrato” di costituzionalita, Napoli, 2020, 13 ss.; nonché, per un ulteriore panoramica del
fenomeno, nell’ambito della vasta riflessione sviluppatasi attorno ad esso, cft., i distinti contributi contenuti
in B. CARAVITA (a cura di), Un riaccentramento del giudizio costituzionale? I nuovi spazi del giudice delle
leggi, tra Corti europee e giudici comuni, Torino, 2021; E. MALFATTI, La tendenza a un nuovo
accentramento, in AAVV., Rileggendo gli Aggiornamenti, cit., 243 ss.; D. TEGA, La Corte nel contesto.
Percorsi di ri-accentramento della giustizia costituzionale in Italia, Bologna, 2020.

61 Tale quesito si scorge gia tra le specifiche riflessioni dedicate al tema dell’autorimessione nell’ambito
di un’indagine piu ampia sul controllo di legittimita delle leggi in via incidentale, svolta tuttavia prima delle
piu recenti ordinanze nn. 18/2021 e 94/2022 da G. REPETTO, I/ canone dell’incidentalita costituzionale.
Trasformazione e continuita nel giudizio sulle leggi, cit., 266.
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Dibattito aperto sul Diritto
e la Giustizia Costituzionale

S. BARBARESCHI, CORTE COSTITUZIONALE E CERTEZZA DEI DIRITTI.
TENDENZE NOMOFILATTICHE DEL GIUDIZIO SULLE LEGGI,
EDITORIALE SCIENTIFICA, NAPOLI, 2022

RECENSIONE*

GIORGIO REPETTO™

I. Un dato sempre piu evidente nella riflessione scientifica sulla Corte
costituzionale ¢ la grande ripresa di interesse nei confronti degli aspetti di sistema del
giudizio sulle leggi e delle trasformazioni che lo stanno investendo. Dopo un lungo
periodo nel quale gli studi monografici sul tema si sono soffermati su singoli istituti del
processo costituzionale, indagandone le sorti alla luce di prospettive sempre piu
dettagliate e specialistiche, si assiste oggi, con sempre maggiore frequenza, ad analisi di
taglio piu generale, nelle quali D’attenzione prestata a questo o quell’itinerario
giurisprudenziale si rivela funzionale a evidenziare i profili sistematici del giudizio di
legittimita costituzionale e, sullo sfondo, della collocazione della Corte costituzionale
nei rapporti con la magistratura, con le corti europee e, non ultimo, con il legislatore.

Ci0 che, a prima vista, potrebbe stupire di questo mutamento di prospettive ¢ la
rapidita e la nettezza con cui esso si ¢ affermato: meno di un decennio, infatti, ¢ passato
da quando la produzione monografica sul tema ha registrato un significativo cambio di
passo, tornando a evocare — nei titoli o nei sottotitoli delle ricerche — formule di portata
generale come  “trasformazioni”,  “tendenze”,  “percorsi”,  ‘“‘adattamenti”,
“contaminazioni”, e via dicendo.

In realtd, tale ripresa di attenzione verso le coordinate di fondo del giudizio sulle
leggi non fa altro che testimoniare, con sempre maggiore chiarezza, I’approdo a quella
che oggi appare a tutti una nuova e inedita fase della giurisprudenza costituzionale, che
ha interessato soprattutto (ma non solamente) il giudizio in via incidentale e le sue
categorie. Una fase segnata, come ormai ¢ ben noto, da un percorso di riaccentramento

* Contributo sottoposto a referaggio ai sensi dell’art. 5 del Regolamento della Rivisita.
“*Professore associato di istituzioni di Diritto pubblico nell’Universita degli Studi dei Perugia.
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delle funzioni della Corte, misurato — attraverso 1’azione convergente di una
molteplicita di tecniche processuali e interpretative — con riguardo all’azione dei giudici
comuni (basti pensare, prima di altro, alle sorti processuali dell’interpretazione
conforme), delle corti sovranazionali (qui il richiamo ¢, evidentemente, alla “doppia
pregiudizialita” e ai suoi itinerari) e del legislatore (dal progressivo ingresso delle azioni
di accertamento, al tramonto delle rime obbligate, sino alla tecnica
dell’incostituzionalita “prospettata”).

Tali e tante sono state le occasioni in cui la Corte ha rivisitato i suoi orientamenti
consolidati, elaborando nuovi strumenti decisionali, e cosi evidente la convergenza di
queste trasformazioni nella direzione di un nuovo accentramento, che era impossibile
non attendersi uno sforzo della dottrina per sistematizzare queste novita, rinvenendone
le ragioni di fondo, sottolineandone di volta in volta i punti di forza e le contraddizioni.

2. E quindi pienamente inserito in questo filone di studi e attento a cogliere lo
“spirito del tempo” il volume di Simone Barbareschi, che indaga alcuni degli
orientamenti che si sono accennati proponendo di individuare nella nomofilachia
costituzionale la direzione di senso delle tendenze al riaccentramento del giudizio di
costituzionalita, perseguito dalla Corte con I’obiettivo di contrastare 1’incertezza
nell’interpretazione (e nella conseguente applicazione) dei diritti e delle liberta
riconosciute dalla Costituzione.

Gia nelle Notazioni introduttive, Barbareschi chiarisce come I’intento della ricerca
sia quello di verificare se, al fondo di alcuni sviluppi giurisprudenziali piu recenti, vi sia
il tentativo della Corte di contrastare la “vasta lesione dell’interesse alla certezza del
diritto, che costituisce il cuore del sistema accentrato di giustizia costituzionale”,
perpetrata in particolare dall’incidenza sui diritti costituzionali delle disposizioni
europee, la quale, se non adeguatamente guidata dalla Corte costituzionale, “puo dar
luogo all’introduzione casistica di posizioni di vantaggio e diritti non previsti, o
diversamente contemplati, nel contesto nazionale, anche grazie alla possibilita per ogni
organo giudiziario di valersi del rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia” (pp. XII s.).

Queste premesse sono sufficienti a delimitare il campo d’indagine della ricerca,
che affronta dettagliatamente, nel corso dell’analisi, 1 principali fronti aperti nel
confronto con 1 giudici comuni e con quelli europei, con uno sguardo particolarmente
rivolto al diritto dell’UE e alla Corte di giustizia, vale a dire I’interpretazione conforme
e 1 nodi emersi, successivamente alla svolta del 2017, sul terreno della doppia
pregiudizialita e del ripetuto ricorso, nell’ambito del giudizio in via incidentale, al
rinvio pregiudiziale.

Lo svolgimento del percorso di ricerca puo essere agevolmente suddiviso, al di la
della formale scansione in capitoli e sezioni, in due grandi parti, destinate
rispettivamente a ricostruire le coordinate fondative dell’incidentalita nella prospettiva
del raccordo tra poteri interpretativi della Corte e dei giudici, anche con riguardo al
diritto sovranazionale (capp. I-1I), e a mettere in luce le trasformazioni pil recenti, tutte
convergenti nel senso di alimentare le spinte centripete a favore della Corte
costituzionale e del suo giudizio, tanto con riguardo all’interpretazione conforme che al

Fascicolo n. 2/2023 192 ISSN 2039-8026



La Rivista “Gruppo di Pisa”

concorso di questioni pregiudiziali (interna ed europea) (cap. III). Un ultimo capitolo
cerca di far convergere le analisi svolte e le trasformazioni evidenziate inquadrandole
nella prospettiva di una (nuova?) funzione nomofilattica assicurata dal giudice delle
leggi, posta al servizio di un “valore fondamentale” quale quello della sicurezza
giuridica intesa come argine al disperdersi delle prassi applicative sui diritti e
all’incertezza che da ci0 deriva.

Nella prima parte del volume, a meritare la maggiore attenzione sono i due spunti
principali che guidano il percorso ricostruttivo dell’autore, incentrati sulla progressiva
convergenza, grazie all’azione combinata della Corte e dei giudici, delle due sfere della
legalita legale e della legalita costituzionale, e delle incertezze emergenti, durante i
lavori dell’Assemblea costituente, quanto alla fisionomia e agli strumenti di giudizio
della Corte costituzionale. In fondo, se ¢ vero che queste incertezze, come ha insegnato
Carlo Mezzanotte, derivavano prima di altro dalla difficolta di sistematizzare la
normativita costituzionale come categoria destinata a sostituirsi alla legalita
tradizionale, ¢ anche vero che il consolidamento avvenuto nelle prime fasi della
giurisprudenza costituzionale, a partire dalla sentenza n. 1 del 1956 — giustamente
valorizzata da Barbareschi —, ha prodotto quale effetto un regime pur sempre incentrato
sul dualismo Corte costituzionale-Corte di cassazione. Un dualismo che trova un suo
“punto di equilibrio” solo con I’affermazione del diritto vivente (p. 76), che costituira
I’antefatto — a cavallo tra gli anni *70 e 80 — del percorso di diffusione del controllo di
legittimita che giungera a maturazione nel decennio successivo, che tocchera
successivamente il suo apice nella sentenza n. 356 del 1996 per poi arrivare alla fase del
“tramonto del delicato equilibrio sul fronte interpretativo” (p. 85), in cui la Corte
“legittima delle letture audaci dei testi legislativi”, al tempo stesso censurando il giudice
a quo quando questo “non ha sperimentato un’esegesi particolarmente creativa del
dettato normativo” (p. 91).

Delle diverse prospettive sondate, quella intorno ai caratteri e ai confini
dell’interpretazione conforme ¢ quindi eletta dall’autore a punto di osservazione
privilegiato dal quale misurare 1 percorsi di assestamento e di successiva
riconfigurazione dei rapporti tra Corte e giudici comuni, al fine di comprendere quale
tipo di accentramento sia il pit idoneo a reggere le sorti di quei rapporti. Il passaggio
che consente di cogliere il reale obiettivo dell’autore ¢ quello in cui, dopo aver distinto
un uso fisiologico e uno patologico del ricorso all’interpretazione conforme a seconda
che venga rispettato o meno il limite della littera legis, ci si domanda: “se la dottrina
dell’interpretazione conforme non implica una distorsione della lettera, non si capisce
perché la Corte deleghi (in prima battuta) a tale operazione il giudice comune”. E
prosegue subito dopo: “Il dubbio istillato ¢ che si voglia nascondere il trasferimento — al
livello della giurisdizione comune — di un compito spettante in via esclusiva alla
giustizia costituzionale, ossia il potere di modificare (laddove possibile) la legge” (p.
159).

La citazione mi pare significativa perché restituisce un convincimento che trova
sviluppo nella seconda parte del volume, in cui si viene progressivamente manifestando
una equiparazione quasi senza scarti tra accentramento e nomofilachia, almeno nel
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senso di ritenere che a gradi via via crescenti di accentramento finiscano per
corrispondere pari incrementi di certezza nei risultati applicativi della Costituzione e dei
diritti in essa garantiti.

3. Il capitolo centrale e piu corposo del volume ¢ dedicato ai “sommovimenti in
senso centripeto” che hanno caratterizzato la stagione piu recente della giustizia
costituzionale, a partire dalla riconfigurazione dell’obbligo di interpretazione conforme
gravante sul giudice, trasformato da iniziale obbligazione “di risultato” a pit modesto
(ma piu realisticamente esigibile) obbligo di mezzi, secondo quanto la Corte ha
costantemente affermato negli ultimi anni a partire dalla sentenza n. 221 del 2015.

Una prima riflessione che, sul punto, si potrebbe avanzare ¢ quella intorno alla
“nuova valorizzazione del diritto vivente” (p. 189) che conseguirebbe al ritorno
dell’armamentario classico della stagione collaborativa tra Corte e giudici: dal diradarsi
delle ordinanze di inammissibilita per mancato esperimento dell’interpretazione
conforme al conseguente ritorno in auge delle sentenze interpretative di rigetto. Ecco, a
fronte della considerazione prestata al grado di consolidamento degli orientamenti
giurisprudenziali quale condizione per la sollevazione o meno della questione, ci si pud
domandare se questo ritorno del diritto vivente abbia davvero caratteristiche simili a
quelle che ne hanno contrassegnato 1’emersione negli anni ’70. La mia impressione ¢
che cosi non sia e che, anzi, l’attenzione prestata oggi agli orientamenti
giurisprudenziali prevalenti quale condizione per I’instaurazione del giudizio di
costituzionalita segua una logica diversa, finanche opposta, rispetto alla stagione
passata. In quel frangente, infatti, al diritto vivente la Corte aveva fatto ricorso per
trovare una formula di convivenza con la Corte di cassazione uscita vittoriosa dalla
prima, celebre, “guerra tra le corti”. E quel diritto vivente si compendiava in una serie di
tecniche che avrebbero favorito, come si ¢ anticipato, 1’approdo al giudizio sempre piu
diffuso e concreto intravisto tra gli altri — seppur con formule non coincidenti — da
Pizzorusso e da Luciani nella prima meta degli anni *80.

Da strumento, in fondo, difensivo, di salvaguardia del proprio spazio d’azione, il
richiamo al diritto vivente assume oggi una veste diversa, diventando — quasi in un
ribaltamento dei rapporti di forza — il misuratore della tollerabilita dell’impatto delle sue
decisioni nel sistema. Una volta persa la sua funzione originaria e prevalente, di operare
come filtro di ammissibilita, e transitato nella fase di merito, il diritto vivente ¢ oggi
strumento funzionale piu all’affermazione della Corte nel sistema che al raccordo delle
sue decisioni con quelle dei giudici comuni, perché — sempre di pit — la ricostruzione
degli itinerari giurisprudenziali serve in primis alla Corte a garantire che gli esiti cui
essa giunge non trovino ostacoli insormontabili in orientamenti consolidati del giudice
di legittimita. Mi sembra che vada in questa direzione, tra gli altri, I’orientamento della
Corte per cui le sentenze interpretative di accoglimento non richiedono piu di aver ad
oggetto un diritto vivente univocamente assestato, essendo a tal fine sufficiente anche
una “consolidata giurisprudenza di legittimitd” orientata in senso contrario a
Costituzione (sentenze n. 68 del 2021 e n. 243 del 2022).
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Chiaramente indirizzato al recupero dell’accentramento ¢ anche il convincimento
di Barbareschi in merito ai molteplici fronti aperti con la Corte di giustizia.

E il caso, affrontato in un incursus (pp. 190 ss.), della vicenda Taricco, in cui
condivisibilmente si rende ragione della dura risposta cui la Corte ¢ giunta nell’epilogo
della vicenda (sentenza n. 115 del 2018) alla luce dei rischi che da una disapplicazione
solo parziale della “regola Taricco” sarebbero venuti per la corretta (e certa)
applicazione del diritto fondamentale di cui all’art. 25 Cost.

Ma ¢ anche il caso, su cui il volume si diffonde maggiormente, delle sorti
applicative del protocollo coniato dalla sentenza n. 269 del 2017 quanto all’inversione,
rispetto al passato, del rapporto tra questione di legittimita costituzionale e rinvio
pregiudiziale. Sul punto, mi sembra significativo, anche perché rappresentativo di un
convincimento sempre piu diffuso, che "auspicio dell’autore vada chiaramente nel
senso di un ampliamento dei margini di operativita del previo coinvolgimento della
Corte costituzionale, anche qui al fine di contrastare prassi interpretative e applicative
dei giudici comuni che, dietro il paravento del diritto dell’Unione direttamente
applicabile, rischiano di offuscare la portata precettiva dei diritti garantiti in
Costituzione.

La critica, sempre misurata ma pagina dopo pagina sempre piu chiara, ¢ che
I’affidamento a un criterio meramente formale — consistente nell’invocata lesione di un
diritto della Carta per il tramite dell’art. 117 Cost. — rischi di devolvere al giudice
comune quelle situazioni di conflitto in cui ad essere in gioco sono situazioni
assiologicamente (o materialmente) di contenuto costituzionale, come nel caso in cui
vengano in discussione posizioni di vantaggio (o, corrispettivamente, di obbligo)
discendenti da norme dei Trattati o del diritto derivato che non siano diretta
promanazione di regole o principi della Carta.

Da un primo punto di vista, il richiamo ¢ alle sentenze n. 11 e n. 44 del 2020 (ma
anche alla successiva sentenza n. 149 del 2022) in cui la Corte, senza mai esplicitamente
affrontare il problema, lascia intravedere la possibilita di un’estensione del suo
sindacato (non piu configurato come alternativo alla disapplicazione) ai casi di contrasto
con norme di diritto UE in vario modo collegate alla Carta.

Da un secondo e piu rilevante punto di vista, le perplessita dell’autore investono
quelle decisioni nelle quali la Corte “pare riaffermare 1’originario canone di ripartizione
delle competenze con il giudice comune, ossia quello della struttura delle fonti, e il
conseguente potere-dovere di non applicazione delle disposizioni nazionali confliggenti
con il diritto europeo self-executing” (p. 248). 1l richiamo, evidentemente, ¢ alle
sentenze n. 182 del 2021 e n. 67 del 2022: riguardo a quest’ultima, in particolare,
Barbareschi si domanda se non sarebbe stato preferibile un esame nel merito, tenuto
conto che la Corte avrebbe potuto valorizzare autonomamente il profilo del contrasto tra
le norme censurate e 1’art. 3 Cost., laddove 1’esito di inammissibilita riduce i confini del
sindacato accentrato, in certa misura sconfessando I’orientamento inaugurato dalla
svolta del 2017 (p. 255).

Mi domando come queste perplessita possano coesistere con la ferma
consapevolezza, in piu occasioni esplicitata dall’autore, che al fondo delle posizioni
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della Corte sulla doppia pregiudizialita vi sia, parallelamente al riaccentramento di
funzioni in capo alla Corte, anche “uno spirito di leale collaborazione nei confronti della
Corte di giustizia”, teso a evitare “forme di reazione sovraniste e di contrapposizione
frontale, nella ricerca, il piu possibile, e salva I’estrema lesione dei controlimiti, di un
contemperamento tra identita europea e identita nazionale” (p. 258).

Se cosi ¢, e personalmente sono convinto che cosi sia, sembra inevitabile anche
ritenere che lo spazio acquistato dalla Corte costituzionale sul terreno della doppia
pregiudizialita in tanto puo e deve ritenersi saldamente acquisito, in quanto vengano
rispettate le prerogative della Corte di giustizia e i principi fondativi del diritto dell’UE,
ivi inclusa la possibilita (di cui si discuteva nella sentenza n. 67 del 2022) che la
disapplicazione sia uno strumento che mantiene una sua insopprimibile funzione
sistemica quando non viene direttamente in gioco la compromissione di diritti
costituzionalmente garantiti. In questo senso, l’interrogativo ¢ se davvero si possa
ammettere una piena e indiscriminata fungibilita tra disapplicazione e sindacato di
legittimita costituzionale, o se, al contrario, 1 due strumenti non presidino meccanismi di
raccordo e di integrazione che sono strutturalmente e funzionalmente diversi e che tali
meritano di restare.

Certo, la spinta a sovrapporre quanto piu possibile il margine di operativita dei
due strumenti ha dalla sua (e non ¢ poco) I’orientamento al risultato: la sentenza di
accoglimento della Corte costituzionale ha il vantaggio di coprire con risultati erga
omnes le singole e isolate prassi disapplicative, cosi servendo al meglio la certezza del
diritto. Al tempo stesso, un esito del genere rischia di alterare gli equilibri che hanno
finora retto il modello di integrazione del diritto UE, perché la generalizzata attuazione
di esso (cioe: al di fuori dei casi di violazione congiunta della Carta e della
Costituzione) per il tramite della Corte costituzionale inserirebbe un diaframma non
previsto, che finirebbe per rendere progressivamente residuale il ricorso alla
disapplicazione e aumenterebbe le occasioni di conflitto con la Corte di giustizia:
basterebbe pensare all’eventualita dello spazio che effettivamente residuerebbe alla
disapplicazione dopo una sentenza di rigetto dettagliatamente motivata della Corte
costituzionale, tanto piu se resa in ambiti non interamente predeterminati dal diritto UE.

4. Nel capitolo conclusivo (Le funzioni di “nomofilachia” della Corte
costituzionale. Considerazioni conclusive), I’a. tira le fila degli approfondimenti svolti
nel corso della ricerca, giungendo a esiti che hanno il merito di cogliere con esattezza i
principali snodi riguardanti 1’evoluzione piu recente della giurisprudenza costituzionale
e la conseguente collocazione della Corte nel sistema. Vorrei conclusivamente
soffermarmi su due passaggi, cercando di alimentare un dibattito con 1’autore che, piu
che sui molti punti di convergenza, si soffermi sugli aspetti che mi sembrano forieri dei
maggiori interrogativi.

Mi sembra indubitabile che, al fondo degli orientamenti giurisprudenziali presi in
esame nel libro, vi sia “I’intenzione della Corte sia di assicurare la certezza del diritto,
sia di porsi al centro di processi applicativi ed ermeneutici basati sui principi di stampo
costituzionale, in ragione della pluralita di soluzioni prospettabili nell’applicazione
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degli stessi” (p. 321). Ma ¢ anche vero, come correttamente rileva Barbareschi, che
questo riaccentramento matura grazie al fatto che la Corte decide, con piu
intraprendenza rispetto al passato, di “pol[rsi] al crocevia dei processi di adeguamento
della legalita legale alla legalita costituzionale” (p. 327), come anche — si potrebbe
aggiungere nello stesso spirito — della legalita del diritto dell’UE, sullo specifico terreno
dei diritti fondamentali.

Queste due affermazioni fanno presagire due diversi modi di operare del principio
di certezza del diritto e dei diritti quale correlato essenziale dell’accentramento del
giudizio di costituzionalita.

In un primo senso, si potrebbe intendere quell’accentramento in senso forte, vale a
dire quale quadro regolativo in cui, sui diversi fronti presi in esame, la soluzione
preferibile resta, quanto piu possibile, quella volta a favorire un recupero di spazi
decisionali nel merito della Corte costituzionale: sul terreno dell’interpretazione
conforme, della doppia pregiudizialita, ma anche (si potrebbe aggiungere)
sull’abbandono delle rime obbligate, sull’accesso al sindacato di costituzionalita nel
corso di giudizi di accertamento, e via dicendo. Pare difficile dubitare che, in un quadro
del genere, verrebbe salvaguardata una nozione altrettanto forte di certezza dei diritti,
proprio perché sull’azione della Corte finirebbe per scaricarsi I’onere di sorreggere una
buona parte dell’attivita interpretativa e applicativa demandata sino ad oggi ai giudici
comuni, quando non di recuperare anche uno spazio autonomo rispetto alla generalita
delle carenze e delle omissioni del legislatore. Si potrebbe tuttavia dubitare che, siccome
posto al servizio dei diritti, questo percorso non farebbe altro che aumentare la natura
concreta del giudizio: se commisurata agli esiti di quest’ultimo e non ai presupposti per
la sua instaurazione, infatti, I’alternativa tra astrattezza e concretezza deve ritenersi
tutt’altro che netta, ben potendo convivere le due connotazioni senza escludersi
reciprocamente. Per fare un esempio: ammettere una questione sorta da una fictio litis
denota il prevalere della componente astratta o di quella concreta del giudizio di
legittimita? La risposta mi pare tutt’altro che univoca e questo, probabilmente, porta a
ritenere, in una prospettiva piu generale, che all’aumento del tasso di accentramento
corrisponda inevitabilmente anche un aumento del tasso di astrattezza e di obiettivita
del giudizio affidato alla Corte.

Ma, in un secondo senso, il recupero dell’accentramento pud essere inteso in
un’accezione meno perentorio, in cui ad essere valorizzata ¢ la funzione della Corte
costituzionale di garantire I’equilibrio e 1 collegamenti tra le diverse sfere della legalita
(compito si, questo, davvero infungibile), il suo operare come “manovratore degli
scambi”, senza per questo ritenere che la superiorita della legalita costituzionale porti
necessariamente con sé anche un surplus funzionale della Corte rispetto agli altri attori,
siano essi giurisdizionali o politici, interni o sovranazionali. E pertanto inevitabile che la
certezza dei diritti e la sicurezza giuridica, sebbene principi essenziali da preservare,
non possono condurre a ripristinare — sia pure sub specie Constitutionis — 1’idea
imperativistica dell’unica norma vera, il cui accertamento ¢ demandato al suo interprete
a cio0 istituzionalmente preposto. In questo scenario, I’accentramento non sottrae quindi
la Corte alla necessita della costante relazione e cooperazione con i suoi interlocutori,
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ma nella consapevolezza che anche alla giustizia costituzionale (come a ogni altro
potere in una democrazia pluralista) devono essere posti dei limiti di natura funzionale,
che devono essere ricavati dalle regole del proprio giudizio e dal principio che vuole
I’interpretazione costituzionale demandata, pur nel rispetto delle diverse attribuzioni, a
una pluralita di attori e di soggetti.

Fascicolo n. 2/2023 198 ISSN 2039-8026



’

La Rivista “Gruppo di Pisa’

REPLICA*

SIMONE BARBARESCHI"

Non ¢ certamente un ringraziamento di stile quello che rivolgo alla Rivista del
Gruppo di Pisa, per aver scelto di ospitare una recensione alla mia monografia, e al Prof.
Giorgio Repetto, per aver letto con attenzione il lavoro, sapendo cogliere — con
puntualita, nonché con ampiezza di visuale — le principali questioni sottese ad esso.

Il Prof. Repetto ha gia ben ricostruito 1 punti principali del libro, il taglio “di
sistema”, che il sottoscritto voleva far emergere a fondo dell’analisi giurisprudenziale, e
altresi alcuni aspetti che meriteranno, nel prossimo futuro, anche da parte di chi scrive,
un surplus di riflessione.

Credo che cio sia stato possibile perché il recensére incarna tanto lo spirito del
costituzionalista, quanto quello del comparatista, con una particolare attenzione
all’ordinamento europeo e al sistema internazionale. Ritengo che i1 tanti spunti di
riflessione contenuti nella recensione debbano essere cosi contestualizzati,
rappresentando certamente un elemento di crescita e arricchimento per chi, come il
sottoscritto, predilige 1’analisi dell’ordinamento costituzionale nazionale.

Sono altrettanto convinto che, al netto di qualche divergenza, 1 punti di contatto
con il Prof. Repetto siano certamente prevalenti.

Rimane forse quindi poco spazio per una replica in senso proprio.

Dunque, nel ritornare su alcuni aspetti del lavoro, provero a rispondere ai due
interrogativi sollevati dal mio interlocutore. Interrogativi che (forse in modo un po’
“grezzo”’) possono essere cosi sintetizzati:

a) innanzitutto, ci si chiede se effettivamente — come sostengo nel corso
dell’ultimo capitolo — alla tendenza all’accentramento, a garanzia della certezza diritti
fondamentali, corrisponda una maggiore concretezza del giudizio costituzionale.
Insomma, potrebbe sembrare un’aporia affermare che la tendenza della giustizia
costituzionale sia verso un maggiore accentramento, usualmente connotato da un
elevato grado di astrattezza, ma che le pronunce risentano delle caratteristiche
specifiche dei giudizi a quibus.

b) il secondo quesito concerne, cosi si puo dire, quale sia il limite massimo di
quest’ampia operazione di accentramento in fieri, ¢ segnatamente sin dove i principi
della democrazia pluralista, i cui diversi attori istituzionali sono “fonti” di
interpretazione, e del processo costituzionale possono essere flessi a favore della
certezza dei diritti. Mi si chiede, in buona sostanza, se non sia preferibile una posizione
meno perentoria sull’accentramento.

* Contributo sottoposto a referaggio ai sensi dell’art. 5 del Regolamento della Rivista.
" Assegnista di ricerca di Istituzioni di Diritto pubblico nell’Universita degli Studi «Roma Tre».
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Il primo profilo che credo sia da rimarcare concerne le ragioni di fondo (o meglio
una delle ragioni di fondo) di quest’ampia manovra di riaccentramento, di cui si ¢
tentato di dare una lettura “nomofilattica”: si ritiene che alla base dell’attenuazione
dell’onere di interpretazione conforme a Costituzione (sanzionato rigidamente con
I’inammissibilita sino a qualche anno fa), cosi come del nuovo trend sulle questioni
doppiamente pregiudiziali, vi sia anche la presa d’atto che i1 contrasti ermeneutici tra i
giudici derivino, tra 1’altro, dalle inevitabili scelte di valore compiute nella lettura delle
fonti ordinarie alla luce di quelle dal contenuto costituzionale ovvero dall’applicazione
diretta di quest’ultime, senza che il nostro ordinamento contempli cogenti strumenti a
garanzia dell’uniformita dell’interpretazione.

Insomma, mi pare che la Corte costituzionale — anche in ragione della presenza
negli ultimi collegi di autorevoli giuristi particolarmente attenti al tema — si sia resa
conto che I’utilizzo della Costituzione da parte del giudice comune, pure nelle ipotesi
che non travalicano I’orizzonte di senso delle disposizioni, non pud essere privo di
limiti: se, da una parte, assicura che la tutela dei diritti sia piu aderente al caso concreto,
dall’altra, aumenta il rischio di disparita di trattamento e di “entropia” del sistema, frutto
delle portata open texture delle disposizioni sui diritti.

Alla luce di queste considerazioni si ¢ provato a sostenere che il criterio della
struttura delle disposizioni costituisca, oggi, un canone labile su cui fondare il riparto
delle competenze tra giudici comuni e Corte costituzionale, in ragione della tendenza —
propria altresi della Corte di giustizia — a riconoscere immediata precettivita a
disposizioni dal contenuto ampio.

Anche in ragione di ci0, parimenti, si ¢ detto che, per motivi di coerenza, il nuovo
riparto di competenze, delineato a partire dalla sentenza n. 269 del 2017, sembrerebbe
reggersi su un criterio meramente “nominalistico”, tale per cui laddove vengano in
rilievo contemporaneamente le disposizioni della Carta di Nizza e della Costituzione, i
giudici comuni potrebbero optare per il giudizio accentrato di costituzionalita, senza
doversi interrogare sulla struttura delle disposizioni (altrimenti, la certezza perseguita
rischierebbe di disperdersi in mille rivoli, in ragione delle plurime impostazioni sul
contenuto e la struttura delle disposizioni della Carta UE).

Allo stesso modo, se si muove dalla convinzione, come quella di chi scrive, che si
debba guardare con favore al trend inaugurato con la sentenza n. 269 del 2017, pare
conseguenza inevitabile quella di estendere il sindacato della Corte costituzionale a tutte
le ipotesi in cui I’applicazione diretta delle disposizioni europee (con disapplicazione di
quelle nazionali) celi, surrettiziamente, il ricorso a previsioni della Carta di Nizza
ovvero a fonti europee dal carattere costituzionale (come ¢ avvenuto nei casi della
sentenza n. 20 del 2019 e della sentenza n. 11 del 2020). Il rischio altrimenti ¢ quello di
bypassare il giudizio sulle leggi attraverso 1’evocazione o il ricorso alle sole fonti di
diritto derivato ovvero alle disposizioni dei Trattati, senza tener in considerazione il loro
contenuto.

Al contrario, la sola indicazione di parametri interni nell’ordinanza di rimessione
rende esente la Corte costituzionale dal porsi dubbi di compatibilita con il diritto
europeo? Recentemente, nell’analizzare le sentenze n. 262 del 2022 e n. 73 del 2023,
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successive all’uscita del libro di cui si discorre, attenta dottrina ha risposto che si tratta
di «una circostanza del tutto priva di significato quanto all’accertamento di una ipotesi
di “doppia pregiudizialita”, posto che tale proprieta ¢ riferita ai dubbi che investono la
norma da applicare nel giudizio principale e non alla scelta dei parametri in ordine ai
quali la questione di legittimita costituzionale viene promossa» (P. Faraguna, La
costruzione di tutele dei diritti fondamentali «sempre pin integrate». Orgoglio e
(doppio) pregiudizio di fronte alla Corte costituzionale, 2023, 13). Allo stesso tempo,
nei casi che hanno portato all’adozione delle ordinanze di rinvio pregiudiziale sulla
disciplina del mandato d’arresto europeo, specie nella parte in cui non avrebbe tutelato
adeguatamente la salute del consegnando (ordinanza n. 216 del 2021, su cui anche
infra), la Corte costituzionale ha dato prova di saper individuare la matrice delle fonti
nazionali nel diritto dell’Unione, cosi da muovere due acuti quesiti alla Corte di
Lussemburgo (come gia avvenuto nel caso Consob, ordinanza n. 117 del 2019).

In questo contesto penso si debba collocare anche la vicenda della sentenza n. 67
del 2022, rispetto alla quale il Prof. Repetto esprime un giudizio pienamente positivo e
altrettanto critico delle mie posizioni. In realta, anche sulla base di quanto sosterrd a
breve, credo anche io che non sia possibile affermare la «piena e indiscriminata
fungibilita tra disapplicazione e sindacato di legittimita costituzionale»; tuttavia, al netto
delle problematiche concernenti la sola indicazione nell’ordinanza di rimessione dei
parametri europei, mi pare che in quel caso ’accesso al merito sarebbe stato
innanzitutto giustificato dalla necessita di una tutela uniforme dei diritti fondamentali (e
segnatamente dell’art. 3 Cost.) nei confronti della Pubblica amministrazione. Altresi mi
domando (andando anche oltre quanto scritto nel libro, ma ponendo a mia volta un
interrogativo a chi legge) se effettivamente — in un caso come quello che si discorre —
una sentenza erga omnes, fondata su una decisione della Corte di giustizia, avrebbe
depotenziato il diritto europeo ovvero se quest’ultimo non ne sarebbe uscito rafforzato.
Pur consapevole (e convinto) della necessita di rispettare il requisito della rilevanza e
I’incidentalita del giudizio costituzionale (¢ questo 1’elemento di maggior forza della
decisione n. 67), mi chiedo, infatti, se 1’ormai acquisita posizione della Corte
costituzionale come “giudice europeo” non possa condurre ad una piena valorizzazione
di tale ruolo, anche sul fronte della caducazione delle disposizioni.

Tutto ci0 posto, vorrei porre ’accento su un ulteriore tratto che sembrerebbe
emergere nella giurisprudenza costituzionale in materia di doppia pregiudizialita e che
consente di abbozzare una primissima risposta al secondo quesito posto dal Prof.
Repetto (quello sui limiti al riaccentramento).

Infatti, specie a seguito delle sentenze nn. 20 e 63 del 2019, si viene delineando un
meccanismo alternativo tra gli strumenti di garanzia del diritto europeo (rinvio
pregiudiziale e disapplicazione) e la questione di legittimita costituzionale; un
meccanismo che ammette la possibilita per I’autorita giudiziaria di ricorrere ai primi
anche all’esito del giudizio costituzionale. Cosi facendo la Corte costituzionale
sembrerebbe delineare una sorta di “gerarchia” dei livelli di tutela dei diritti
fondamentali, tale per cui soltanto per i diritti inscritti nella Costituzione (e nel catalogo
europeo) si invoca la necessita del sindacato accentrato, a garanzia della certezza; con
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riferimento, invece, ai diritti contemplati esclusivamente nella Carta di Nizza — sempre
che sia possibile affermare che una prerogativa trovi tutela a livello europeo e non anche
a livello costituzionale/nazionale — le ragioni della certezza sembrerebbero affievolirsi e
il giudice delle leggi non parrebbe chiudere del tutto ad un giudizio case by case.
Insomma, la giurisprudenza costituzionale sembrerebbe ammettere una tutela
parcellizzata, dal basso, per i diritti di matrice europea, affermando invece la necessita
di una guarentigia uniforme, dall’alto, per le prerogative che sono a basamento del
nostro ordinamento.

A questa prima osservazione in ordine ai limiti e alla massima estensione
dell’accentramento si possono aggiungere ulteriori argomenti, che spero possano meglio
chiarire la mia posizione in ordine al tipo di certezza che dalla Corte si puo pretendere.

Invero, e credo che la piu recente giurisprudenza sul rinvio pregiudiziale sia
eloquente di ci0, sono fermamente convinto che 1’accentramento non debba sottrarre il
giudice costituzionale da una continua e rispettosa interlocuzione con il giudice europeo
e da una costante cooperazione con gli altri attori istituzionali (in primis, 1 giudici
comuni), che fanno vivere il giudizio in via incidentale.

In questo senso si puo leggere anche la riemersione delle sentenze interpretative di
rigetto, la cui capacita di affermarsi nell’ordinamento deriva dall’autorevolezza
dell’organo da cui promanano e non dalla forza giuridica che ¢ loro propria, richiedendo
necessariamente 1’intervento della magistratura.

E sempre in questa prospettiva cooperativa che la Corte costituzionale pud
garantire, in pari misura, una tutela olistica dei diritti e la loro certezza: ascoltando gli
attori istituzionali (e segnatamente le diverse giurisdizioni con cui entra in contatto) il
nostro giudice delle leggi puo effettivamente assicurare adeguati bilanciamenti tra i
diversi interessi — talvolta corrispondenti anche ai diversi livelli di legalita — che
permeano il giudizio costituzionale. Non ¢ la teoria di una “voce sola”, bensi quella di
un giudice delle leggi che puo ‘“chiudere il cerchio”, sempre piu consapevole della
propria posizione nel sistema.

Inoltre, non ¢ un riaccentramento in senso forte quello che emerge dalla piu
recente giurisprudenza, tanto per ragioni attinenti alla struttura del processo
costituzionale, quanto perché la Corte ha dato prova di saper “modulare” le proprie
pronunce sulla base delle risposte ricevute da Lussemburgo.

Con riferimento al primo profilo, com’¢ noto, la nuova regola sulle questioni
doppiamente pregiudiziali — a differenza della precedente consolidata impostazione —
manca di strumenti processuali volti a garantire la priorita della questione di
costituzionalita rispetto a quella europea. Pertanto, se, da un lato, & la Corte stessa che si
fa parte diligente del un nuovo “patto” proposto ai giudici comuni — rinviando alla Corte
di giustizia, se necessario —, dall’altro, spetta alla magistratura un ruolo fondamentale,
poiché la nuova giurisprudenza ne accentua il ruolo propulsivo del giudizio incidentale.

Anche con riguardo ai rapporti con la Corte di Lussemburgo ¢ innegabile che il
nuovo frend accentrato abbia aperto una nuova stagione del dialogo tra Corti: se, sino a
qualche anno fa, il nostro giudice delle leggi era restio a proporre rinvii pregiudiziali,
oggi, invece, ¢ tra i principali protagonisti di tale strumento sul panorama europeo. Gia
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questo dato, forse, basterebbe a diradare 1 dubbi circa i rischi di un’eccessiva espansione
del giudizio costituzionale o finanche di una sua connotazione “nazionalistica”.

Invece, mi domanderei: chi meglio della Corte costituzionale pud prospettare
olisticamente 1’insieme degli interessi dal punto di vista dell’ordinamento
costituzionale? L’esclusiva interlocuzione tra giudici comuni e Corte di giustizia rischia
di generare nuovi casi Taricco e, sebbene la Corte costituzionale non possa impedirlo,
puo (rectius: deve) almeno evitare di autoescludersi aprioristicamente dal dialogo.

Forse, pero, il dato piu rassicurante in ordine ai confini e alla massima estensione
del ri-accentramento proviene dalla stessa giurisprudenza costituzionale, che
recentemente (in una pronuncia successiva alla pubblicazione della mia monografia) ha
mostrato come quel limite sia caratterizzato da una certa mobilita e da una sincera
apertura al diritto europeo, capace di condurre a soluzioni non perentorie € mediane.

Invero, nel rispondere al quesito della nostra Corte sulla tutela del diritto alla
salute nel mandato di arresto europeo (di cui gia si ¢ detto), il giudice di Lussemburgo
ha provveduto in modo inaspettato e non del tutto in linea al quesito pregiudiziale: nella
sentenza del 18 aprile 2023, in causa C-699/21, E. D.L, la Corte di giustizia, da un lato,
ha affermato che la possibilita di non procedere alla consegna ¢ possibile solo
nell’ipotesi in cui cid possa comportare un rischio reale di trattamenti inumani e
degradanti (mentre nell’ordinanza n. 216 del 2021 si faceva riferimento, piu
genericamente, al «pericolo di subire un grave pregiudizio alla (...) salute») e,
dall’altro, ha individuato la sedes in cui ¢ possibile far valere il diritto alla salute nella
fase esecutiva del mandato di arresto europeo (ipotesi esclusa dalla nostra Corte
costituzionale nella citata ordinanza n. 216, dovendosi piuttosto prediligere
I’introduzione in via pretoria di una nuova causa di rifiuto).

Dalla vicenda in questione emerge un certo disallineamento tra quesito
pregiudiziale e risposta della Corte di Lussemburgo. Tuttavia, cid che ora interessa
evidenziare ¢ la strategia con cui, nella sentenza n. 177 del 2023, la Corte costituzionale
“chiude 1l cerchio”, ricomponendo 1 livelli di tutela. Nella decisione si precisa «come la
soluzione indicata dalla Corte di giustizia con lo sguardo rivolto all’intero spazio
giuridico dell’Unione debba inserirsi nello specifico contesto normativo italiano» e si
individua una nuova ipotesi di rifiuto da «collocarsi dopo il vaglio delle condizioni
positive € negative previste in particolare dagli artt. 17, 18 e 18-bis, ma prima della
decisione finale sulla consegna».

Il giudice delle leggi, nel compiere quest’operazione di ‘“ortopedia”
giurisprudenziale, ricorre ad una singolare sentenza interpretativa di rigetto, che, da una
parte, affievolisce le distanze con il diritto europeo, valorizzando il dictum della Corte
di giustizia (I’accoglimento, nei termini prospettati nel rinvio pregiudiziale, avrebbe
probabilmente significato 1’attivazione surrettizia dei controlimiti) e, dall’altra,
responsabilizza i giudici comuni.

E interessante che si utilizzi tale tecnica decisoria, perché conferma 1’idea di una
Corte costituzionale attenta al raccordo tra i diversi livelli di tutela e al ruolo dei giudici
comuni, ma contestualmente consapevole della propria centralita nell’irraggiamento
delle interpretazioni conformi a Costituzione (anche alla luce del diritto europeo).

Fascicolo n. 2/2023 203 ISSN 2039-8026



La Rivista “Gruppo di Pisa”

Insomma, nell’ambito di quest’ampia manovra a tutela della certezza dei diritti, il
giudice delle leggi non si pone tanto al vertice ma, piuttosto, al centro, facendo sponda
sulla collaborazione con i suoi interlocutori.

Assai piu complesso e scivoloso € rispondere all’altra questione posta dal Prof.
Repetto, concernente ’aumento o la diminuzione del tasso di concretezza del giudizio
costituzionale, in conseguenza del riaccentramento. Gia al momento della scrittura del
lavoro monografico si era consapevoli della differente posizione sul punto con il mio
I’interlocutore, secondo cui attualmente il giudizio costituzionale si collocherebbe «in
un ambito segnato da una nuova prossimita rispetto alla deliberazione parlamentare vera
e propria» (G. Repetto, Il canone dell’incidentalita costituzionale. Trasformazioni e
continuita nel giudizio sulle leggi, Napoli, 2017, 310). In particolare, I’alleggerimento
degli obblighi in capo ai giudici a quibus comporterebbe un allontanamento della Corte
costituzionale dalle dinamiche interpretative seguite da questi per ’attivazione del
giudizio sulle leggi e, quindi, creerebbe «le condizioni di un giudizio che, oltre che
riaccentrato, diventa inevitabilmente anche meno concreto» (Ibidem). Emblematiche di
tale tendenza sarebbero la pronuncia sulla Robin Tax (sentenza n. 10 del 2015), rispetto
alla quale si pone I’accento sull’inefficacia del dictum nelle vicende del giudizio a quo,
e le decisioni sulle leggi elettorali (sentenze n. 1 del 2014 e n. 35 del 2017), usualmente
descritte come esempi di «fictio litis». In tempi pil recenti analoghe considerazioni sono
state svolte da acuta dottrina con riguardo alla inedita pronuncia n. 41 del 2021, che ha
differito gli effetti dell’incostituzionalita al 31 ottobre 2025 (R. Pinardi, Costituzionalita
“a termine” di una disciplina resa temporanea dalla stessa Consulta (note a margine di
Corte costituzionale sent. n. 41 del 2021), 2021, 293).

Certamente, le riflessioni ora riportate hanno il pregio di cogliere faluni connotati
attuali del giudizio costituzionale (o, forse, di quei specifici giudizi), specie laddove
evidenziano una certa distanza con il caso a quo. Si potrebbe, tuttavia, ritenere, con
autorevole dottrina, che nelle decisioni sulle leggi elettorali «la rilevanza dell’eccezione
di costituzionalita (...) si esprime al massimo grado, la concretezza del giudizio di
costituzionalita risulta enfatizzata in modo assoluto, essendo nella specie assicurata in
modo palmare proprio dalla sostanziale» eguaglianza dei petita (P. Carnevale, La
Cassazione all’attacco della legge elettorale. Riflessioni a prima lettura alla luce di una
recente ordinanza di rimessione della suprema Corte, 2013, 3).

Ad ogni modo, perd, mi sembra innegabile che, oggi, il giudizio costituzionale in
via incidentale si venga caratterizzando — contestualmente ad un suo riaccentramento —
per una particolare attenzione ai casi concreti da cui scaturiscono le questioni di
costituzionalita, come dimostrano decisioni sempre piu «sagomate» su quelle vicende
(emblematico ¢ il c.d. caso Cappato. Cfr. P. Carnevale, Incappare in... Cappato
Considerazioni di tecnica decisoria sull’ordinanza n. 207 del 2018 della Corte
costituzionale, 2019, 16), la maggiore apertura ai dati fattuali (cfr. D. Tega, La Corte
nel contesto. Percorsi di ri-accentramento del giudizio costituzionale, Bologna, 2020,
104) e I’*esplosione” del giudizio di ragionevolezza, in particolare del sindacato sugli
automatismi legislativi (su cui, amplius, L. Pace, L’adeguatezza della legge e gli
automatismi. 1l giudice delle leggi fra norma “astratta” e caso “concreto”, Napoli,
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2020) e sulla discrezionalita del legislatore, nel quale anche il mio interlocutore rinviene
un segno della nuova stagione della giustizia costituzionale.

Insomma, almeno nella prospettiva che qui si propone, la Corte costituzionale si
presenta come centro di irradiazione di opzioni ermeneutiche della legge, fondate sui
principi costituzionali, che traggono “spunto” pure dalle prassi applicative e dai casi
concreti ad essa illustrati (si veda la decisione interpretativa di rigetto contenuta nella
sentenza n. 105 del 2023, in materia di colloqui con minori da parte di detenuti al 41-
bis). Anche in questo senso deve essere intesa la nomofilachia esercitata dalla Corte.
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GRUPPO
di PISA

Dibattito aperto sul Diritto
e la Giustizia Costituzionale

IL FORUM

IL PNRR... EPOI?*

Introduzione al Forum

TANJA CERRUTI

Il tema che si ¢ deciso di sottoporre alle riflessioni degli Studiosi in questo
numero della Rivista concerne il processo di implementazione del PNRR, con
particolare riferimento alla sua idoneita a incidere su alcuni snodi fondamentali del
nostro sistema costituzionale.

Sin dall’inizio € apparso infatti verosimile che I’imponente “macchina” messa in
moto da tale strumento e i vincoli che ne avrebbero dovuto, a vario titolo, scandire
I’attuazione avrebbero condizionato il funzionamento dello Stato, nel senso di
accentuare tendenze gia avviate ovvero di instaurare prassi inedite e di cui sarebbe stato
auspicabile il successivo consolidamento.

L’indagine si ¢ concentrata su cinque profili, considerati particolarmente
significativi in virtu del loro legame con il PNRR, da un lato, e del loro rilievo negli
equilibri istituzionali, dall’altro lato.

Quanto al primo quesito, concernente le ripercussioni dell’attuazione del PNRR
sulle dinamiche della forma di governo, sin dalle fasi iniziali ¢ risultato evidente che la
necessita di fare fronte agli impegni assunti in sede europea con 1’adozione di tale atto
avrebbe favorito quella concentrazione del potere decisionale nelle mani del Consiglio
dei Ministri e, ancor pil, del suo Presidente, con conseguente relegazione del legislativo
a un ruolo di secondo piano, che, gia latente nel nostro ordinamento, aveva conosciuto
un ulteriore rafforzamento proprio durante il periodo pandemico.

Fra le molteplici e attente considerazioni espresse in proposito dagli Studiosi
consultati, degne di nota sono quelle che concernono da un lato il fatto che, pur essendo

* Contributi sottoposti a referaggio ai sensi dell’art. 5 del Regolamento della Rivista.
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la sopracitata tendenza indubbiamente “entrata a regime”, con alcune differenze fra le
esperienze dei due Governi fino a ora coinvolti, al Parlamento rimane sempre il ruolo di
indirizzo e di monitoraggio; dall’altro lato il fatto che “a regime” pare essere ormai
entrata anche quell’integrazione fra sistema politico nazionale e sovranazionale che
favorisce la preminenza del ruolo del Governo, protagonista del dialogo con le
Istituzioni europee, soprattutto nelle decisioni concernenti le risorse finanziarie.

Il secondo quesito riprende il tema della tendenza all’accentramento della gestione
in capo al Governo, declinandolo nei rapporti con le autonomie territoriali. Coinvolte
solo debolmente prima nelle fasi della redazione, successivamente in quelle della
governance del Piano, al quale sarebbero tenute a dare concretamente attuazione, le
autonomie pagano il prezzo, come rilevato dagli Autori del forum, della mancanza di
scelte coraggiose che portino a riforme strutturali e, comunque, a un loro
coinvolgimento nelle decisioni di spesa e allo sviluppo di una progettualita nuova. A tali
lacune farebbe invece eco la frequente menzione, nel PNRR, del potere sostitutivo.

Un terzo interrogativo ha riguardato le ripercussioni sui processi di normazione.
Lo stretto legame fra questo aspetto e le dinamiche della forma di governo poteva
lasciare facilmente presagire un’ulteriore accentuazione di quella tendenza a far
prevalere 1’uso degli atti con forza di legge sulla fonte parlamentare che connota ormai
da tempo il nostro sistema delle fonti. Anche in riferimento a questo profilo, le risposte
degli Autori, confermando tale tendenza (e, in taluni casi, I’influenza della dimensione
sovranazionale), si soffermano sulle caratteristiche che stanno accompagnando la prassi
dell’adozione dei decreti legge, in riferimento alla quale vengono proposti dei correttivi,
e dei decreti legislativi, di per sé piu adatti dei primi a disciplinare le riforme strutturali.

La quarta sollecitazione riguarda 1’attitudine del PNRR a porre rimedio ai divari
territoriali, una delle priorita del Piano stesso, con particolare riferimento al settore della
sanita.

A proposito di questo obiettivo, le risposte degli Autori mettono in luce le criticita
che ne stanno caratterizzando il perseguimento, alimentate dalla difficolta di allocare
effettivamente le risorse nei territori. Imponendo la partecipazione a bandi per i quali gli
enti non sono spesso adeguatamente attrezzati, le regole del PNRR sortiscono I’effetto
di accrescere non solo la competizione, ma anche quei divari che si volevano invece
contrastare, con il conseguente rischio del definanziamento, per il quale non
costituirebbe probabilmente una valida compensazione la promessa del subentro di altri
fondi europei.

Il definanziamento verrebbe anche a contrastare gli intenti perequativi nel settore
della sanita, penalizzato a monte dal mancato raggiungimento di un accordo fra lo Stato
e le Regioni e sintomatico, piu in generale, delle serie difficolta a considerare il Piano
nazionale come strumento di tutela dei diritti sociali.

L’ultimo interrogativo si appunta sull’idoneita del PNRR a fungere da volano per
la semplificazione, obiettivo da tempo perseguito nel nostro Paese forse piu a livello di
dichiarazioni di principio che con i fatti.

A questo proposito ¢ stata affermata innanzitutto 1’opportunita di distinguere la
semplificazione normativa — che dovrebbe contrastare 1’ipertrofia legislativa da cui ¢
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afflitto il Paese — da quella amministrativa, che si concentra sui procedimenti. Mentre la
prima ¢ particolarmente difficile da raggiungere in un contesto in cui, come osservano
alcuni contributi, la classe politica mira alla comunicazione piu che alla regolazione,
anche la seconda — che, rivolgendosi soprattutto all’utilizzo dei fondi, sembra dare
migliori prove — dovrebbe secondo altri essere circoscritta al periodo emergenziale. Lo
stesso processo di implementazione del Piano non sarebbe poi corredato da adeguate
forme di trasparenza.

Guardando alle questioni poste dal Forum con angolazioni e approcci diversi, i
contributi restituiscono un quadro indicativo della complessita sottesa al procedimento
di attuazione del PNRR e delle relative problematiche. Si ringraziano vivamente i loro
Autori, Davide De Lungo, Erik Longo, Cesare Pinelli, Sandro Staiano e Giuseppe
Verde, per aver accettato 1’invito di condividere le loro riflessioni sulla Rivista.

INDICE

All’indomani dell’approvazione del PNRR era diffusa la convinzione che la sua implementazione
avrebbe inciso in modo determinante sotto diversi profili sugli equilibri dell’ordinamento costituzionale e
normativo nazionale.

A circa due anni dalla sua approvazione e a fronte delle modifiche che ne hanno piu recentemente segnato
il processo di governance, come valuta le ripercussioni del PNRR:

I Domanda (p. 209 ss.) — Sulle dinamiche della forma di governo?

Il Domanda (p. 220 ss.) — Sui rapporti fra lo Stato e le autonomie territoriali?

11l Domanda (p. 226 ss.) — Sui processi di normazione?

1V Domanda (p. 233 ss.) — Sul tentativo di porre rimedio ai divari territoriali, che costituisce una delle
priorita trasversali del Piano, con particolare riferimento all’erogazione dei servizi sanitari?

V Domanda (p. 237 ss.) — Sul perseguimento di un’auspicabile semplificazione?

[ partecipanti al Forum (p. 243)
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I Domanda
Sulle dinamiche della forma di governo?
DAVIDE DE LUNGO

Per cogliere appieno I’impatto, soprattutto prospettico, del PNRR sul versante
della forma di governo italiana occorre preliminarmente considerare — a mio avviso — la
possibile eredita del Next Generation EU nell’ambito del processo d’integrazione
eurounitaria. Allo stato attuale dei negoziati, il “modello PNRR”, almeno nei suoi tratti
essenziali, sembra in predicato di trovare una stabilizzazione non tanto come strumento
di gestione delle emergenze e degli shock simmetrici o asimmetrici, ma come strumento
ordinario all’interno della riforma della governance economica europea. Come noto, lo
scorso 23 marzo il Consiglio europeo ha approvato le conclusioni dell’ECOFIN,
esprimendo gli indirizzi di massima della riforma, conferendo mandato alla
Commissione, della cui posizione ¢ stato peraltro tenuto significativo conto, di
presentare le conseguenti proposte legislative (poi depositate ad aprile). L’impianto
della nuova governance — si diceva — sembra accogliere il “modello PNRR”, 1a dove
colloca al centro del congegno la presentazione di piani strutturali nazionali di bilancio
a medio termine (4-7 anni). In ogni piano devono definirsi e declinarsi le
raccomandazioni specifiche per Paese, le politiche di bilancio, le modalita di esecuzione
dei piani nazionali e il programma per le riforme e gli investimenti. Le stesse
conclusioni — nella consapevolezza, e a compensazione, dei condizionamenti che cio
implica sulla sovranita degli Stati — precisano che il quadro di governance dovrebbe
tenere debitamente conto della necessita di consentire al processo democratico negli
Stati membri di definire le proprie politiche economiche, sulla base del principio di
“titolarita” delle misure in capo allo Stato. Tutti 1 piani potrebbero pertanto essere
allineati, su richiesta, al ciclo elettorale nazionale, essere riveduti all'insediamento di un
nuovo governo O essere aggiornati in circostanze oggettive, sempre mantenendo
I'ambizione dell'aggiustamento di bilancio. Come si ¢ osservato, «tale approccio, volto
tra I’altro ad evitare il costante slittamento temporale nel percorso di convergenza delle
finanze pubbliche nazionali verso obiettivi di stabilita e sostenibilita fiscale, presuppone
un adeguato raccordo tra politica di bilancio e riforme strutturali ed un pili accentuato
orientamento da parte degli Stati membri verso una programmazione di medio termine»
[ctr. 1l dossier Le proposte legislative della Commissione europea per la riforma della
governance economica dell’'UE, predisposto dalla Camera dei deputati e dal Senato
della Repubblica].

Sarebbe proprio I’eventuale conferma di questi sviluppi — ovviamente non
predicibile — lo scenario piu significativo sotto il profilo della forma di governo,
conferendo piu solido ancoraggio alle dinamiche innescate in questi anni
dall’elaborazione e attuazione del PNRR.
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Uno degli aspetti principali che emerge ¢ senz’altro 1’ulteriore conferma delle
letture che proiettano ormai la forma di governo e I’indirizzo politico in una dimensione
integrata fra istituzioni nazionali e sovranazionali [cfr., fra gli altri, N. Lupo, I
fondamenti europei del Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza; S. SILEONI, Il governo
del Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza oltre i Governi. Bilanci e prospettive del
ruolo della Presidenza del Consiglio; G. TARLI BARBIERI, Gli sviluppi della forma di
governo sotto la lente del Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza, tutti in D. DE LUNGO
— F.S. MARINI, a cura di, Scritti costituzionali sul Piano Nazionale di Ripresa e
Resilienza, Giappichelli, 2023, 1 ss., 77 ss., 101 ss.].

In proposito, credo che le recenti vicende abbiano rafforzato il ruolo della
condizionalita quale congegno (materialmente costituzionale) di relazione fra i due
livelli ordinamentali. Beninteso: le clausole e le forme di condizionalita hanno
accompagnato sin dall’inizio, con sfumature diverse, il processo d’integrazione europea,
e sono del resto uno strumento molto conosciuto negli Stati composti (cui per alcune
tendenze 1’Unione europea puo forse accostarsi, secondo lo schema del c.d. federalizing
process): ’esempio piu noto ¢ probabilmente quello dei grants in aid statunitensi. Il
PNRR, pero, incarna una forma assai compiuta di condizionalita, per il procedimento di
formazione del vincolo e di definizione degli obbiettivi, per I’impianto di monitoraggio,
per il sistema di erogazione dei contributi, per la numerosita di parametri oggettivi al cui
riscontro ¢ possibile procedere al pagamento. Tale condizionalita — riproponibile per
molti aspetti con i piani nazionali di bilancio a medio termine — pud ovviamente
influenzare I’identita costituzionale e 1’indirizzo politico dei singoli Stati, completando,
tramite vincoli volontari assunti dallo Stato, il complesso di condizionamenti giuridici
gia provenienti dal primato del diritto eurounitario.

Il modello della pianificazione-programmazione per obiettivi su base pluriennale
unito al carattere della giuridica vincolativita verso il legislatore, e dunque verso i
Governi e le maggioranze parlamentari indipendentemente dalla composizione politica
e dal ciclo delle Legislature, lascia intravvedere nel PNRR — e, se del caso, nei nuovi
piani di bilancio — una modalita di determinazione dell’indirizzo politico vicina alle
teorie “normative”, anziché¢ a quelle “esistenziali”. All’evidenza, la peculiarita
dell’indirizzo politico cosi stabilito risiede nell’ampio intervento di soggetti esterni, le
i1stituzioni eurounitarie, nella sua determinazione, e nel fatto che la sua vincolativita
poggi, in definitiva, su atti e fonti europee, con la conseguente capacita d’imporsi nel
nostro ordinamento con 1’efficacia loro tipica. In questo scenario, ¢ evidente che nel
confronto a tre fra Governo, Commissione e Consiglio che porta alla definizione del
Piano (o in futuro dei piani di bilancio) si spende la gran parte del margine politico-
negoziale; gli obblighi cosi pattuiti sono spesso cristallizzati in molti, se non in tutti, i
loro profili. Non a caso per il Governo, che ha negoziato il Piano ed ¢ responsabile della
sua realizzazione, il decreto-legge — con la sua logica del prendere o lasciare — ha
costituito finora la mossa di chiusura di una legislazione attuativa quasi vincolata, con
un limitato supplemento di trattativa e azione parlamentare che si gioca nel perimetro
ristretto degli emendamenti in sede di conversione. La posizione di mediatore
dell’Esecutivo e 1’elevato tecnicismo dei settori coinvolti dal Piano, a ogni modo, se per
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un verso determinano una preferenza naturale per le fonti governative in sede attuativa,
per altro verso non si traducono necessariamente nella marginalita delle Camere. In
quest’ottica, utile da considerare specie la dove meccanismi di programmazione
analoghi a quelli del PNRR dovessero riproporsi, la valorizzazione del loro ruolo non
sembra passare per battaglie “di retroguardia”, tese a rivendicare la centralitd in un
processo di produzione normativa che qui godrebbe di margini di discrezionalita esigui;
bensi, nel pieno e consapevole esercizio di due funzioni non meno fondamentali. La
prima, a monte, ¢ quella d’indirizzo politico, nella determinazione delle linee essenziali
e dei contenuti qualificanti su cui il Governo ¢ abilitato a trattare davanti alle istituzioni
eurounitarie: attivita rispetto alle quali, nell’elaborazione del PNRR, le Camere hanno
gia mostrato una certa attenzione. La seconda, a valle, ¢ quella di controllo e
monitoraggio sul raggiungimento degli obiettivi e sull’impatto delle politiche pubbliche,
particolarmente propiziata dal fatto, inedito, che il Piano prevede indici temporali,
qualitativi e quantitativi, su un paradigma ispirato all’ evidence-based policy making.
Questa seconda funzione, per larghi tratti ancora poco esplorata, pone sfide affascinanti
sia, a livello culturale, alla classe politica, che, a livello organizzativo, alle
amministrazioni parlamentari.

Almeno un cenno merita poi I’influenza del PNRR sotto il profilo del
rafforzamento della posizione della Presidenza del Consiglio dei Ministri. Rinviando
alla ricca letteratura sul tema, vorrei qui solo evidenziare come 1’evoluzione della
governance del PNRR sia passata attraverso una progressiva centralizzazione dei
processi di coordinamento politico-amministrativo, in aggiunta a quelli d’indirizzo
politico in senso stretto, all’interno della Presidenza: si pensi, in particolare, alle
modifiche apportate dal D.L. 13/2023, rispetto all’impostazione in origine prescelta dal
D.L. 77/2021, con l’istituzione della Struttura di Missione presso Palazzo Chigi,
individuata anche quale punto di contatto con le istituzioni europee, e la ridefinizione
del ruolo del MEF. Tale evoluzione ha portato con sé due elementi a mio giudizio
significativi in chiave prospettica e di non facile retroversione. Il primo elemento ¢ il
rafforzamento della capacita amministrativa della Presidenza, in termini di strutture e
personale: il fattore organizzativo ¢ un aspetto determinante, e pregiudiziale, per
garantire la stabilizzazione, la sostenibilita e I’effettivita delle dinamiche centripete di
“presidenzializzazione” dell’Esecutivo che convergono sulla Presidenza del Consiglio,
rapportate alla mole degli apparati di altre burocrazie ministeriali e alla forza di
“resistenza” che esse sono in grado di contrapporre al possibile drenaggio di funzioni.
L’altro elemento ¢ la riconduzione alla Presidenza anche della gestione dei fondi e delle
politiche di coesione — operata anch’essa dal D.L. 13/2023 — che definisce cosi una
governance accentrata delle rilevanti risorse europee in campo, dotando Palazzo Chigi
di una leva finanziaria particolarmente significativa in un panorama generale di
ristrettezze di bilancio.

ERIK LONGO
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Prima di parlare degli effetti del Piano nazionale di ripresa e resilienza (PNRR)
per la forma di governo & necessario focalizzare uno degli aspetti centrali di tutta la
vicenda in questione. Il PNRR rappresenta un cambiamento importantissimo per il
rapporto — purtroppo difficile — tra le istituzioni nazionali e le istituzioni europee. E in
questa ottica che ritengo si debbano individuare gli indizi utili per capire gli effetti del
Piano per I’assetto costituzionale e per la “forma di governo™.

Va sgombrato subito il campo, pero, da un equivoco: giudicare la governance del
Piano come uno strumento di un rinnovamento dei meccanismi di definizione
dell’indirizzo politico a livello nazionale ¢ quantomeno fuori luogo. Se cercassimo nella
governance del PNRR segni di un qualche cambiamento della forma di governo,
resteremmo molto delusi. Fino ad ora le regole di governance del Piano si sono
dimostrate “instabili” e “il frutto (...) piu di un processo di progressive aggiunte e
correzioni che di un singolo intervento risolutivo” [G. MENEGUS, La riforma della
governance del PNRR, in Osservatorio costituzionale, 3, 2023].

E invece la definizione e poi l’attuazione delle misure concrete ad aver
assecondato due dinamiche molto note ai costituzionalisti € che intersecano su piu
livelli I’assetto costituzionale.

La prima dinamica riguarda il livello nazionale: le decisioni sulla allocazione dei
fondi e il finanziamento dei progetti sono state attratte al vertice del Governo,
determinando un ulteriore rafforzamento della figura del Presidente del Consiglio e
dell’apparato amministrativo e dei collaboratori piu stretti di quest’ultimo [A.
SCIORTINO, PNRR e riflessi sulla forma di governo italiana. Un ritorno all'indirizzo
politico "normativo"?, in Federalismi.it, 18, 2021]. Dal punto di vista della attuazione,
il governo sta cercando in tutti i modi di garantire 1’equilibrio tra una gestione efficiente
dei fondi e il rispetto delle regole europee. Si fatica molto ad assicurare che tutta la
popolazione italiana possa beneficiare delle misure previste nel PNRR (si vedano ad
esempio gli aggiustamenti in atto che si riferiscono al nuovo REPowerEU istituito dal
Reg. (UE) 2023/435).

La seconda dinamica riguarda il dialogo tra le istituzioni sovranazionali e gli Stati
membri. Se leggiamo il Reg. (UE) n. 2021/241 ¢ possibile comprendere che nella
costruzione del’NGEU ¢ stato cercato un equilibrio abbastanza inedito a livello
europeo tra tre approcci: il potere degli Stati, il potere del Consiglio e il potere della
Commissione. In particolare, la gestione delle misure ¢ stata lasciata agli Stati con
I’intervento decisivo del Consiglio. Alla Commissione sono stati lasciati alcuni poteri
amministrativi, mentre al Parlamento ¢ stato affidato un ruolo solo di controllo con
alcuni limiti.

Sono gli stessi regolamenti europei a stabilire che I’impiego e il controllo dello
strumento di ripresa e resilienza sia a carico dei singoli Stati membri, pur all’interno di
un meccanismo di condizionalita ex ante e di un potere di verifica e controllo finale in
capo alla Commissione.

La previsione che chiude il considerando n. 18 del Reg. n. 2021/241 esprime in
maniera chiara tale quadro: “fatto salvo il diritto della Commissione di intervenire in
caso di frode, corruzione, conflitto di interessi (...), 1 pagamenti non dovrebbero essere
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soggetti a controlli sui costi effettivamente sostenuti dal beneficiario” (intendendosi
come tale il singolo Stato membro). Sulla base di questo principio, poi declinato
nell’art. 22 dello stesso Reg., ¢ stabilito che i fondi sono totalmente gestiti dagli Stati
membri. La responsabilita e i poteri della Commissione si fermano infatti ai controlli di
tipo formale e sostanziale (nella erogazione delle rate, per esempio), e 1’ultima parola
spetta comunque al Consiglio nel caso di conflitto (v. art. 23 dello stesso Reg.).

Se leggiamo questa dinamica alla luce della categoria “forma di governo”, la
prima domanda che dobbiamo porci ¢ quella di capire come I’Italia si adattera alla
nuova configurazione istituzionale “poliedrica” (non certamente federale come taluno
ha indicato) che mira a salvaguardare sia il potere degli Stati sia I’equilibrio tra istanze
“comunitarie” e “intergovernative”.

Altro aspetto essenziale riguarda le conseguenze in termini finanziari ed
economici che dovrebbero derivare dalle misure adottate a livello europeo. Qui il
problema principale ¢ capire quale sara la “path dependancy” in termini di politiche di
bilancio europee derivanti dal NGEU. Sappiamo che il nuovo Quadro finanziario
pluriennale 2021-2027 del’UE ha permesso di plasmare l'intero processo di
programmazione finanziaria europea (finalmente) su un modello di espansione fiscale
(un obiettivo che purtroppo non ¢ stato sempre esplicitato in maniera chiara nei
documenti programmatici del Consiglio e nei Regg. UE nn. 2020/2094 e 2021/241 ora).

Va ricordato che, nello specifico, il Dispositivo di ripresa e resilienza ¢ stato
adottato nel dicembre 2020 come iniziativa eccezionale e una tantum che consente di
aumentare 1 pagamenti fino al dicembre 2026. Le risorse totali disponibili per gli
impegni di bilancio per il periodo 2021-2027 sono state portate a 1.800 miliardi di euro,
quasi raddoppiando gli importi del precedente quadro finanziario pluriennale 2014-
2020.

Questa radicale espansione ha innescato nuove modalita di spesa dei fondi,
incidendo pero0 sulle relazioni tra le istituzioni dell'UE e tra 1 diversi livelli territoriali di
governo. I cambiamenti che ne stanno derivando fanno emergere importanti idee sia
relativamente al modo in cui ¢ concepito il sistema dei controlli e gli equilibri
costituzionali, sia rispetto alle modalita con le quali vengono perseguite l'integrazione
sovranazionale e la cooperazione intergovernativa. Se questa graduale
sovranazionalizzazione dei sistemi di spesa pubblica verra portata avanti (e non lo
sappiamo ancora), si pu0 ragionevolmente immaginare che tutto il quadro costituzionale
europeo — volto a garantire la legittimita democratica — verra interessato [M. KumMm,
The best of times and the worst of times: between constitutional triumphalism and
nostalgia, in The twilight of constitutionalism?, a cura di Dobner, P. e Loughlin, M.,
Oxford, Oxford University Press, 2010.].

Pur essendo un programma concepito in una logica una tantum, si ¢ creato un
precedente che potrebbe preannunciare un cambiamento duraturo e strutturale a livello
UE. E stata aperta una via per garantire risposte simili in caso di futuri shock economici
e, considerando il peso che hanno avuto in passato scelte di questo genere in materia di
integrazione europea, i cambiamenti istituzionali introdotti potrebbero aprire a
trasformazioni ancora piu strutturali. D’altronde, la storia ci testimonia che gli aumenti
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della spesa pubblica tendono a mantenersi per tempi lunghi. Si pensi al New Deal negli
anni trenta del secolo scorso o agli aumenti di bilancio mantenuti dopo la seconda
guerra mondiale.

Non ¢ certo una coincidenza da trascurare che nel 2024 ci saranno le elezioni
europee ¢ la spesa pubblica sovranazionale potra diventare 1’argomento decisivo per
definire un nuovo equilibrio tra le forze che spingono verso piu poteri nazionali ovvero
verso un’intensificazione del metodo intergovernativo o addirittura comunitario. Cio
che ¢ certo, comunque, ¢ che da queste elezioni derivera un nuovo quadro costituzionale
europeo e un nuovo volto istituzionale per I’Unione (anche in mancanza di una riforma
dei trattati [A.M. PORRAS-GOMEZ, The EU Recovery Instrument and the Constitutional
Implications of its Expenditure, in European Constitutional Law Review, 1, 2023, 1-
24)).

Vale la pena chiedersi allora, non retoricamente, quale sara 1’incidenza di tale
assetto delle politiche di bilancio a livello nazionale. Si pud immaginare che avra
un’incidenza notevole, ad esempio, sulle logiche di aggregazione delle maggioranze,
sulle procedure parlamentari, sui rapporti tra 1 ministeri e tra questi e la Presidenza del
Consiglio, sul potere di garanzia e la tenuta istituzionale complessiva della Presidenza

N

della Repubblica, ecc. Se il nostro Paese ¢ il primo beneficiario di tutte le misure
indicate, vorra dire che ¢ quello piu esposto ai riflessi attuali del cambiamento
costituzionale europeo, come pure evidentemente il successo o I’insuccesso del PNRR
italiano sara il segnale pill importante sia per indirizzare le future politiche monetarie,
economiche e fiscali a livello UE sia per capire se la logica del potenziamento dei

governi nei processi deliberativi funziona davvero e fino in fondo.

CESARE PINELLI

Di seguito una premessa di ordine generale, per poi passare a una risposta
specifica alle domande 1) e 2).

Lo studio delle conseguenze dell’adozione del Piano Nazionale di Ripresa e
Resilienza sul nostro assetto istituzionale non potrebbe neanche cominciare, se non ci
chiedessimo quale fosse (e in grandissima parte qual ¢) lo stato delle pubbliche
amministrazioni italiane, in quanto prime destinatarie delle prescrizioni indicate dal
piano.

In estrema sintesi, possiamo rispondere che, al di 1a delle note assai consistenti
differenze fra loro, esse mostravano tutte un duplice gap strutturale rispetto
all’impostazione fondamentale del Next Generation EU (NGEU). Da una parte una
grande sfiducia nell’idea stessa di programma o di piano, maturata a seguito del
fallimento dei tentativi degli anni Sessanta e Settanta. Dall’altra, ’abitudine ormai
contratta da trenta anni a non spendere, o a cercare di spendere entro i limiti segnati dai
piani di rientro dal debito definiti con 1’Unione europea. Col risultato di non riuscire a
registrare il cambio di paradigma intervenuto nell’approccio dell’Unione alla politica
economica dalla pandemia in poi [F. BILANCIA, in Diritto pubblico, 2021, 41 ss.].
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Il congiunto operare delle due attitudini basta a mostrare una significativa
lontananza dai presupposti anzitutto culturali del NGEU. Si tratta, in ambedue i casi, di
attitudini esogene alle pubbliche amministrazioni, dovute almeno in parte a un
ripiegamento della classe politica nazionale di fronte alle sfide interne ed esterne
intervenute a partire dai primi del secolo. Comunque, ¢ difficile negare quella
lontananza, e con essa 1’oggettiva difficolta di riconvertire in poco tempo, nel tempo
richiesto dalle scadenze previste nel PNRR, un approccio come quello mediamente
desumibile sul punto dai comportamenti delle amministrazioni centrali e locali.

D’altra parte 1’idea — ben chiara nell’impostazione del Governo Draghi — che il
governo potesse “saltare” le amministrazioni responsabili dell’attuazione degli obiettivi
fissati nel PNRR attraverso la formazione di strutture parallele caratterizzate da elevate
competenze tecniche, non ha fatto molti passi avanti. Non li ha fatti solo per via della
caduta del Governo Draghi, o anche per ragioni di ordine strutturale? Occorre tornare
alla inedita composizione e strutturazione di quel governo.

La formazione del Governo Draghi fu esplicitamente indirizzata all’attuazione del
PNRR, anzitutto per la necessita di rispettare le prescrizioni anche di carattere
organizzativo che venivano poste dal Regolamento n. 2021/241, sul NGEU, e dalle
linee guida del RRF, in particolare per quanto riguarda I’istituzione di una autorita in
grado di porsi quale interlocutore unico della Commissione e di una autorita
indipendente preposta all’audit e ai controlli. Ma nelle scelte che contraddistinsero la
formazione di quel governo non era difficile intravedere la consapevolezza della
necessita di superare le strozzature dei processi decisionali, se non anche le
duplicazioni, che hanno a lungo caratterizzato il rapporto governo-amministrazione.

I1 disegno delle strutture di vertice (Cabina di regia, Tavoli permanenti, Ufficio
per la razionalizzazione), ma anche la nomina di personalita ad elevata legittimazione
tecnica a capo di dicasteri piu direttamente connessi all’attuazione del PNRR (non solo
il Ministro per I’economia, ma anche, ad es. quelli per I’innovazione tecnologica e per
I’ambiente), vanno annoverati fra i segnali maggiori di un accentramento del potere
nelle mani del Presidente del Consiglio.

Se questa innovazione era incontroversa, maggiori dubbi poteva suscitare la sua
capacita di durare nel tempo. Eppure proprio sul punto si registrarono convergenze fra
quanti salutarono I’innovazione con animo ben diverso. Parlando della Cabina di regia e
del Tavolo permanente, si diceva: «Siamo dunque davanti a organismi molto importanti,
composti da persone la cui responsabilita si indirizza solo al piano, ai suoi obiettivi, al
suo “cronoprogramma”, e che, se cambiasse il Governo, potrebbero avere una funzione
di stimolo se non anche di controllo nei confronti del nuovo Esecutivo, se questo fosse
meno impegnato dell’attuale nella realizzazione del Piano. Percido mi sembra che li si
potrebbe chiamare gli angeli custodi del Pnrr» [S. NICCOLAL in Rivista AIC, 3/2022,
227]. Altri osservavano piu in generale che «I’emergenza pandemica e il PNRR hanno
innestato processi politici, intensi e di lungo periodo: ben al di l1a di una congiunturale
verticalizzazione dell’esecutivo. In questi processi, il “vertice di Palazzo Chigi” appare
certo rafforzato dal nuovo imponente apparato strutturale del PNRR. Ma di esso si
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avrebbe una visione parziale se limitata all’ordinamento interno: in effetti esso risulta
strumentale al ruolo istituzionale del presidente del consiglio nel Consiglio europeo,
compartecipe (con potere di voto e di veto) delle decisioni sugli “impulsi” da dare allo
sviluppo dell’Unione e sui relativi “orientamenti e priorita politiche generali” (art. 15
TUE). E in tale contesto che & nato infatti il Next Generation UE» [A. MANZELLA, in
Federalismi.it, 19/2022, 151].

A distanza di un anno, ¢ facile notare come ’accentramento dei poteri relativi
all’attuazione del PNRR sia bensi rimasto nelle mani del Presidente del Consiglio, ma
in un quadro istituzionale che per il resto ha riportato il piu possibile le competenze
dove erano prima dell’approvazione del PNRR. Che dunque non ha avuto angeli
custodi: la forza di un nuovo mandato elettorale li ha semplicemente travolti. Le ragioni
del “primato della politica” sono cosi tornate a confliggere con quelle della continuita
amministrativa. Se lo smantellamento delle strutture di vertice stabilite dal Governo
Draghi ¢ avvenuto in nome del primo, i tempi richiesti per ripristinarne una pienamente
funzionante si stanno rivelando molto lunghi, con una corrispondente grave interruzione
dei processi decisionali e di controllo di vertice nell’attuazione del PNRR.

I riflessi di quanto detto non sono mancati sul fronte della dinamica dei rapporti
col Parlamento. Il quale, se durante il Governo Draghi si trovava a difendere 1 propri
poteri di controllo, come in parte ¢ avvenuto con la previsione di obblighi per il governo
di mettere a disposizione delle commissioni parlamentari competenti ogni elemento
utile all’esercizio di un’attivita di monitoraggio efficace sull’attuazione dei progetti
previsti dal PNRR (1. n. 108 del 2021), durante il Governo Meloni non ha ovviamente
perduto tali poteri, ma li esercita in uno scenario politico-istituzionale contrassegnato da
un lato dal ritorno alla tradizionale dialettica fra maggioranza e opposizione, e dall’altro
da una nota consistente riduzione del numero dei parlamentari, che obbliga a rivedere in
profondita la stessa impostazione dei lavori delle camere.

SANDRO STAIANO

Il rapporto tra attuazione del PNRR e dinamiche della forma di governo ¢
biunivoco: ¢ la configurazione della forma di governo a conformare 1’attuazione in Italia
del programma Next Generation EU (NGEU); e poi questa retroagisce sulle dinamiche
della forma di governo, mettendone in luce gli elementi critici e accentuandone le
connotazioni.

Tali dinamiche sono determinate dal contesto partitico, che ¢ stato attraversato da
tumultuose trasformazioni, fino a esiti di elevata instabilita, che perdurano, per ragioni
strutturali, nonostante 1’apparente solidita della compagine governativa sortita dalle
elezioni politiche generali del 2022, corrispondente in tutto a uno dei cartelli in
competizione (anzi all’unico cartello dotato di una effettiva forza competitiva, essendosi
rivelate le altre forze del tutto prive di capacita di coalizione).

Quando ¢ intervenuta la pandemia, il tessuto convenzionale che aveva a lungo
orientato le relazioni partitiche e contribuito a determinare le coalizioni di governo,
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demarcando 1 confini tra maggioranza e opposizione in Parlamento, si era gia dissolto,
rendendo perfettamente fungibili tutte le forze parlamentari nel sostegno al Governo e
nella presenza in esso, con la conseguenza di una permanente esposizione alla crisi, e
con I’attribuzione anche a forze di scarsa consistenza numerica di un elevato potere di
coalizione. L’emergenza sanitaria non ha che accentuato tali tratti del sistema: ha
accentuato 1 “poteri di cartello”, rendendo, in una prima fase, non praticabile, se non
come esito davvero estremo e dirompente, lo scioglimento anticipato delle Camere. La
posizione di ciascuna forza nello schieramento ideologico e politico — definito dalla
tradizione, dall’insediamento sociale, dall’elettorato di riferimento — € diventato,
provvisoriamente, irrilevante nella costituzione della compagine governativa e nella
determinazione degli equilibri parlamentari.

E, infatti, il Governo in carica a cavallo del prodursi della pandemia & stato
spazzato via dalla pressione di un blocco di forze fino a quel momento non incluso nelle
decisioni intese a fronteggiare I’emergenza, soprattutto di tipo economico, e riguardanti
I’'impiego delle risorse rese disponibili in Europa. Ma il nuovo Governo ha potuto
comprendere quasi tutte le forze parlamentari rilevanti, anche quelle che avevano fatto
parte in posizione di preminenza della compagine precedente (salvo un partito
dichiaratamente antisistema, orientato a ottenere una rendita di posizione politica ed
elettorale di posizione derivante dalla solitudine all’opposizione: obiettivo poi
effettivamente conseguito). E ha recato i segni di tutti 1 richiamati elementi di contesto:
debolezza delle leadership nei confronti della premiership, determinata e sostenuta
eminentemente dal Presidente delle Repubblica, a sua volta messo al centro delle
dinamiche della forma di governo dalla perdita di ruolo dei partiti. Dunque, per la
missione specifica commessa al Governo — contrasto della pandemia e attuazione del
PNRR — il Presidente del Consiglio ha potuto scegliere in autonomia i Ministri pil
direttamente coinvolti, in base a criteri di competenza tecnica e di consentaneita
ideologica e culturale. Tutto il resto ¢ stato distribuito tra i partiti. Si ¢ in tal modo
costituito un Governo a cerchi concentrici, il cui primo motore ¢ stato il Presidente del
Consiglio, in quello piu stretto si ¢ concentrata la decisione maggiore nell’attuazione del
PNRR, e in quello piu largo si ¢ svolta la mediazione con e tra 1 partiti, ciascuno dei
quali ¢ stato orientato dall’esigenza di rispecchiare le pulsioni dei propri elettorati,
attuali e potenziali, al cospetto dei quali hanno dovuto inscenare un ruolo di rilievo nei
processi decisionali in atto.

Quando, piuttosto bruscamente, nell’estate del 2022, si apre una crisi non
rimediabile e le elezioni anticipate danno un esito molto netto, consentendo la rapida
formazione di un governo a quell’esito pienamente allineato per composizione politica,
non per questo 1 fattori di instabilita risultano superati: all’elettorato continuano a essere
presentati cartelli, non coalizioni, cio¢ aggregazioni forzosamente realizzate per
competere (e chi non riesce a fare cartello, soccombe). Da ci0 derivano dinamiche
dissolutive, destinate a manifestarsi pit 0 meno avanti nel tempo. Ma esse all’inizio
rimangono sullo sfondo. Il nuovo Governo ¢ ancora dominato, come 1’ultimo della
precedente legislatura, dalla figura del Presidente del Consiglio, ma in forme e per cause
diverse: nel primo caso per l’altezza delle competenze tecniche e per il prestigio
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internazionale della persona, che legittima il sostegno costante del Presidente della
Repubblica; nel caso piu recente per la presa forte e diretta sul Governo del Presidente
del Consiglio, che ¢ anche il leader del partito personale indiscusso vincitore delle
elezioni. Quanto al PNRR, la concentrazione nel Presidente del Consiglio del potere di
condurne il processo di attuazione, si conferma e si accentua: I’apparato ministeriale e
politico-istituzionale ingaggiato a tal fine ¢ di diretto e stretto riferimento per il vertice
del Governo; in particolare la competenza specifica ¢ concentrata in un singolo
ministro, che, per appartenenza partitica e relazioni personali, si riconduce al Presidente
del Consiglio.

L’entita delle risorse impiegate nell’attuazione del PNRR e la rilevanza politica
del processo in cui essa si realizza rafforzano ulteriormente la posizione del Presidente
del Consiglio nell’organo complesso Governo; ma sono, a loro volta, capaci di
fratturare la coesione del partito maggiore con 1 partner-competitori del cartello
elettorale.

Che tale sia il contesto dei poteri implicati nell’attuazione in Italia del programma
NGEU ¢ comprovato dalle sorti della “governance” costruita dal decreto-legge n. 77 del
2021, convertito nella legge n. 108 del 2021: la “responsabilita di indirizzo del Piano” ¢
attribuita al Governo, in particolare alla Presidenza del Consiglio. Presso questa ¢
istituita una “Cabina di regia”, struttura flessibile, alla quale partecipano di volta in
volta i Ministri e 1 Sottosegretari di Stato competenti per i temi affrontati e i Presidenti
delle Regioni e delle Province autonome di Trento e Bolzano, quando siano esaminate
questioni di competenza regionale e locale, nonché i Presidenti delle Conferenze su
questioni di interesse di pit Regioni o Province autonome. Il quadro centrale ¢
completato da una Segreteria tecnica, destinata a durare in carica fino al completamento
del PNRR (31 dicembre 2026), da una Unita per la razionalizzazione e il miglioramento
dell’efficacia della regolazione, da un Tavolo permanente per il partenariato economico,
sociale e territoriale, con funzioni consultive, al quale siedono rappresentanti delle parti
sociali, del Governo, delle Regioni, degli Enti locali e dei rispettivi organismi
associativi, delle categorie produttive e sociali, del sistema dell’Universita e delle
ricerca scientifica e della societa civile. I controlli — monitoraggio e rendicontazione —
sono affidati al Servizio centrale per il PNRR istituito presso il MEF, mentre un Ufficio
dirigenziale presso la Ragioneria dello Stato ha funzioni di audit e di monitoraggio
anticorruzione (una descrizione organica della «governance del PNRR» ¢ nel Dossier n.
394 dell’8 giugno 2021, a cura dei Servizi Studi della Camera e del Senato).

In astratto, sembrerebbe dunque configurarsi un modello di articolazione
endogovernativa dei poteri e 1’apertura alla negoziazione Stato-Regioni nell’attuazione
del PNRR (il metodo della negoziazione, allora informale, aveva caratterizzato tutta la
fase delle misure di contrasto della pandemia). O, almeno, la disciplina apprestata dal
dl. n. 77 del 2021, sembra contrassegnata da potenzialita applicative non
necessariamente centralistiche.

Potenzialita disperse: prudentemente gia ['ultimo Governo della passata
legislatura, stornando i rischi della collegialita e dell’apertura alle autonomie come
soggetti della partecipazione, ha pretermesso la Cabina di regia, la quale ha assunto
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stabilmente un ruolo marginale nel processo di decisione, sempre piu accentrato
monocraticamente nell’ambito dell’organo Governo. Allo stato, 1’attuazione del PNRR
¢ saldamente nella sfera d’azione del partito maggiore della compagine governativa,
nell’ambito di una competizione serrata tra i partner di questa.

GIUSEPPE VERDE

Come ¢ noto I’Unione Europea ha proposto un programma straordinario di
investimenti per 750 miliardi di euro. Il Next Generation EU (unitamente al
Multiannual Financial Framework in seno al budget UE 2021 — 2027) ha, infatti,
innovato il quadro pluriennale finanziario 2021-2026 ed ha consentito agli Stati membri
di presentare un Piano di Ripresa e Resilienza (Recovery and Resilience Plan).

La definizione del Pnrr risponde alle previsioni di cui agli articoli 17 e 18 del
Regolamento (UE) 2021/241. E previsto che la Commissione valuti il Piano (art. 19) in
riferimento alla sua efficacia, pertinenza e coerenza, tenendo conto anche degli impegni
assunti da Governo e Parlamento sull’impatto duraturo delle misure previste e sui tempi
di realizzazione degli impegni.

Una volta completata la valutazione, su proposta della Commissione, il Consiglio
approva mediante decisione di esecuzione, la valutazione del Piano per la Ripresa e la
Resilienza presentato dallo Stato membro (art. 20) che potra essere modificato solo in
presenza di “circostanze oggettive” in quanto la Commissione potra respingere la
richiesta di modifica avanzata dallo Stato membro «se ritiene che 1 motivi addotti dallo
Stato membro interessato non giustifichino una modifica del pertinente piano per la
Ripresa e la Resilienza» (art. 21).

L’art. 24 del Regolamento prevede poi I'ipotesi che la Commissione sospenda
I’erogazione delle risorse attese ove «i traguardi e gli obiettivi indicati nella decisione di
esecuzione del Consiglio ... non sono stati conseguiti in misura soddisfacente». La
disciplina regolamentare comprende anche la riduzione proporzionata dei finanziamenti
(nel caso in cui lo Stato non abbia adottato le misure necessarie richieste dalla
Commissione) e, infine, se non si registrano “progressi concreti”, si pud giungere alla
risoluzione degli accordi di prestito con il conseguente disimpegno del contributo
finanziario e al recupero del prefinanziamento accordato (art. 24).

Il decreto-legge 152/2021 (all’art. 9 bis, comma 2) si ricollega all’art. 21 del
Regolamento in tema di modifiche al Pnrr e prevede che il Governo trasmette alle
Camere, prima del suo invio alla Commissione europea e in tempo utile per consentirne
[’esame parlamentare, la proposta di un piano per la ripresa e la resilienza modificato
o di un nuovo piano per la ripresa e la resilienza.

La disposizione appena richiamata definisce 1 rapporti fra Governo e Parlamento
in riferimento alle modalita da seguire prima della formale trasmissione del Pnrr alla
Commissione. La procedura ¢ estremamente sintetica: il Governo avanza la proposta del
Piano che sara trasmessa alle Camere per I’esame parlamentare.
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In merito all’approvazione del Pnrr, il Governo Draghi ha trasmesso al
Parlamento la proposta del Piano alle Camere in data 25 aprile 2021. Successivamente
alle comunicazioni alle Assemblee di Camera e Senato (avvenute nei giorni 26 e 27
aprile) del Presidente Draghi, i due rami del Parlamento hanno approvato due rispettive
risoluzioni parlamentari e il 30 aprile il Pnrr ¢ stato formalmente trasmesso alla
Commissione europea.

Quanto appena detto potrebbe ingenerare 1’idea che il “passaggio” parlamentare
del Piano si sia ridotto ad un aspetto meramente formale. In soli tre giorni le Camere
non avrebbero potuto avere piena consapevolezza dei contenuti del piano, né avrebbero
potuto stravolgere le misure e gli obiettivi per come definiti nella proposta avanzata
dall’esecutivo. L’approvazione parlamentare — necessaria in ragione di quanto previsto
dal Regolamento UE 241 e dal d.l. 152 — non sarebbe stata in grado di incidere sulla
struttura di un documento molto articolato.

Le ultime fasi dell’approvazione del Piano italiano potrebbero lasciare
immaginare che il rapporto fra Governo e Parlamento si sia concentrato solo nei giorni
compresi tra la presentazione alle Camere e la successiva trasmissione. Al contrario
deve rammentarsi che Governo e Parlamento hanno promosso un confronto che ha
preso avvio nel settembre del 2020 e che si ¢ tradotto nella presentazione (in data 15
gennaio 2021) da parte del Presidente del Consiglio Conte al Parlamento della proposta
del Piano di nazionale di Ripresa e Resilienza.

La crisi dell’esecutivo guidato dal prof. Conte e ’avvio del Governo guidato dal
Presidente Draghi hanno certamente inciso sulla definizione delle misure e degli
investimenti senza pero stravolgere 1 contenuti che via via si erano affinati nel corso
della collaborazione Governo — Parlamento avvenuta tra il settembre del 2020 e il
gennaio del 2021.

Discorso in parte analogo deve essere svolto per le modifiche apportate al Pnrr
formalmente definite nello scorso mese di agosto.

Probabilmente nella disciplina desumibile dal Regolamento UE 241 le modifiche
al Piano, seppur previste non erano considerate come auspicabili. Il rilancio sociale ed
economico dei Paesi membri dell’UE immaginava la definizione di piani con obiettivi
precisi e dettagliati nei temi e nei costi. Su tutto cio avrebbe vigilato la Commissione
consapevole dei poteri di controllo che il Regolamento 241 le assegna.

Il Domanda
Sui rapporti fra lo Stato e le autonomie territoriali
ERIK LONGO
La risposta a questa domanda intende condensare tre profili diversi dell’indagine
giuspubblicistica sul PNRR, guardando non al contenuto del Piano ma al metodo con il

quale ¢ stato deciso e alla sua attuazione. Si distingueranno questi tre profili
concettualmente, anche se sono tra di essi reciprocamente legati.
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Il primo profilo che si intende sottolineare rispondendo a questa domanda
riguarda il metodo di governo che la predisposizione del PNRR ha seguito. Da quanto si
puo ricostruire, nella fase di costruzione del Piano ¢ stata abbandonata la prassi delle
decisioni prese di concerto fra governo, regioni e autonomie che aveva caratterizzato il
periodo precedente di spesa dei fondi europei. Agli enti locali e alle regioni ¢ stata data
pochissima voce non solo nella fase di redazione (non diversamente da cio che ¢
successo in altri paesi europei), ma anche nella fase di attuazione, soprattutto con
riferimento allo scarso coordinamento tra centro-periferia. Ci0 che emerge ¢
un’impostazione fortemente centralizzata della governance del Piano caratterizzata da
un accentramento sul Governo dei poteri di attuazione del Piano e da un coinvolgimento
passivo delle autonomie territoriali. Esse, infatti, nonostante siano titolari di progetti
connessi all’attuazione del PNRR, partecipano con funzioni meramente consultive al
“Tavolo permanente per il partenariato economico, sociale e territoriale” e solo laddove
“si tratta di materie nelle quali le Regioni e le Province autonome vantano uno specifico
interesse” (Art. 2 comma 5 del d.I. n.77/2021).

La necessita di operare velocemente ha, tuttavia, imposto di inserire all’interno del
Piano soprattutto progetti gia in essere a livello locale e regionale. Per gran parte dei
primi due anni, infatti, il PNRR ha finanziato progetti gia in agenda (un’operazione
chiamata da qualcuno “retrospettiva”), dimostrandosi cosi un contenitore di scelte non
in linea con un vero e proprio “rilancio” in controtendenza con il passato e con la crisi
in atto. Sul piano dell’analisi delle politiche pubbliche, questa scelta ¢ molto difficile da
valutare, perché si tratta di un’operazione prettamente finanziaria che alimenta il debito
pubblico non sempre generando investimenti redditizi. Lo stesso possiamo dire sul
piano costituzionale, perché si dimostra agli antipodi dei meccanismi di
“collaborazione” instaurati (a fatica) negli ultimi venti anni grazie agli indirizzi della
Corte costituzionale.

I1 secondo profilo di indagine riguarda la capacita amministrativa delle pubbliche
amministrazioni rispetto a una cosi imponente iniezione di risorse pubbliche. Molti
commentatori sono stati parecchio scettici rispetto al Piano quando si ¢ trattato di
evidenziare che esso non aiuta ma anzi acuisce i vizi di cui ¢ affetta I’amministrazione
italiana. Le nostre amministrazioni si trovano infatti a gestire un’ingente quantita di
risorse senza avere una “reale capacita di spesa” [F. DI MASCIO, A. NATALINI,
L’attuazione del Pnrr dal governo Draghi al governo Meloni: le pubbliche
amministrazioni sotto stress per eccesso di risorse, in Politica in Italia. I fatti dell'anno
e le interpretazioni, ed. 2023, a cura di F. Genovese, S. Vassallo, Bologna, 2023.]. La
sfida al cambiamento innescata dal PNRR avrebbe dovuto mettere in grado le
amministrazioni, soprattutto locali e specialmente al Sud, di evolvere verso una cultura
della spesa pubblica piu efficiente, maggiormente capace di progettualita e capacita
attuativa. Il Piano stesso assume una cultura del “risultato” concreto ma non offre gli
strumenti di evoluzione per realizzare lo scopo. Si stabilisce che il decorso delle “azioni
intermedie” si realizzi dal punto di vista temporale con cadenzata regolaritd, ma non si
offrono ai soggetti attuatori nuovi strumenti e tecniche per far evolvere i controlli e
realizzare un vero monitoraggio delle azioni. Sebbene le erogazioni monetarie siano
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state ancorate al raggiungimento di risultati intermedi, come avviene ad esempio per il
momento esecutivo delle opere pubbliche, non si comprende come queste strategie si
applichino ai programmi di spesa e alla realizzazione sistematica degli obiettivi. Chi sta
realizzando un progetto che attiene alle missioni relative alla ricerca scientifica sa di
cosa sto parlando. Non abbiamo chiaro come il nostro contributo si colloca all’interno
di un quadro di impegni piu vasto e come rispondiamo alle necessita europee, se non
mediante 1’attivazione di nuovi posti di lavoro.

Malgrado il limite, pero, il PNRR non puo essere derubricato a mero strumento di
programmazione pluriennale di azioni e interventi finanziati. Ma ¢ altrettanto vero che il
sistema istituzionale e amministrativo non appare ancora pronto a reggere la poderosa
sfida. Come si cerchera di indicare successivamente, anche la digitalizzazione non si
realizza solo con un maggiore investimento e con regole piu chiare; occorre una diversa
consapevolezza culturale circa 1 processi per metterla in atto e trarne vantaggio (un
esempio interessante di ci0 si puo trovare nella digitalizzazione dei processi giudiziari).

Il terzo profilo che si vuole sottolineare, concerne piu da vicino gli enti locali. 11
PNRR investe circa quaranta miliardi nei confronti degli enti locali. Il Piano, tuttavia,
prevede la realizzazione di progetti che possono fare riferimento solo a investimenti in
conto capitale. Cid ha determinato un disincentivo a presentare (nuovi) progetti da parte
di quelle amministrazioni che non hanno a bilancio i fondi necessari per finanziare a
regime il funzionamento delle opere pubbliche relative o che non hanno personale a
sufficienza per gestire le nuove opere. Il pieno impiego infatti richiederebbe un aumento
della capacita annua di investimento dei Comuni di almeno il 60% (fonte Cassa depositi
e prestiti).

Parliamo quindi di una massa di risorse enorme in un lasso di tempo troppo
ristretto in cui 1’Italia dovra dimostrare inedite capacita e uno sforzo organizzativo e
gestionale caratteristico delle situazioni di emergenza.

Malgrado siamo di fronte a un flusso di risorse che, almeno in parte, pud colmare
il fabbisogno di investimento rimasto insoddisfatto negli ultimi decenni, resta comunque
il fatto che 1 comuni, specie quelli con minore capacita organizzativa, sono chiamati a
impiegare ingenti risorse in maniera veloce senza avere una reale capacita di saper
sostenere una cosi imponente mole di investimenti.

CESARE PINELLI

I1 28 maggio 2021, subito dopo la pubblicazione del decreto-legge sul PNRR, un
comunicato della Conferenza delle Regioni ne lamentava le «criticita in ordine alla
compatibilita costituzionale delle norme introdotte. Non pud che ritenersi che lo
sviluppo economico e sociale dei territori sia in maniera indiscutibile attribuito alla
competenza delle Regioni e delle Province autonome e, in questo testo, esse sono di
fatto escluse da tutti 1 meccanismi decisionali e dalle sedi piu rilevanti, peraltro in
assoluto contrasto con quanto precisato dall’Unione Europea che ha rilevato la necessita
di una governance multilivello dei Piani nazionali».
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L’estraniazione delle autonomie territoriali dalla fase ascendente di elaborazione
del PNRR appare innegabile. Le previsioni del piano in ordine al riparto di competenze
Stato-regioni-autonomie locali risultano poi fortemente marcate dalla previsione di
poteri sostitutivi dello Stato, questa volta in stretta attuazione dell’art. 120, primo
comma, Cost. Per il resto si registrano “deboli forme di coordinamento del sistema delle
Conferenze” in luogo di un suo possibile piu impegnativo coinvolgimento nella forma
delle intese [E. CAVASINO, in Rivista AIC, 3/2022, 257].

Le considerazioni ora svolte, e condivise dai costituzionalisti che si sono
pronunciati in proposito, non possono pero concludere il discorso. O meglio, possono
concluderlo a condizione di limitarsi a un riscontro meramente testuale come quello
operato dalla Conferenza delle Regioni per comprensibili ragioni d’ufficio. Per il resto
si puo invece guardare, come ho fatto prima a proposito delle pubbliche
amministrazioni, alla condizione in cui versavano 1 rapporti Stato-Regioni al momento
del varo del PNRR.

L’aspetto maggiormente significativo a tale proposito ¢ costituito dalla debolezza
con cui il principio di leale collaborazione viene attuato, del tutto a prescindere dalle
richieste della giurisprudenza costituzionale. Nella prassi, il sistema delle Conferenze,
oltre ad essere 1’unica sede in cui il sistema si estrinseca coinvolgendo 1’insieme delle
autonomie territoriali, presenta limiti di funzionamento tali da richiederne un
consistente ripensamento [C. PINELLL, in N. ANTONETTI, A. PAINO (a cura di), Stato e
sistema delle autonomie dopo la pandemia, Bologna, 2022].

Alla luce di quanto detto, e tenuto conto altresi che da questo punto di vista il
PNRR si presenta come I’ennesima emergenza verificatasi nel nuovo secolo, non
dovrebbero stupire le scarse attenzioni in esso riservate alle autonomie territoriali [L.
FERRARO, in Passaggi costituzionali, 2/2021, 125 ss.].

SANDRO STAIANO

Regioni, Province autonome ed enti locali sono stati individuati, accanto alle
amministrazioni centrali, come soggetti della realizzazione operativa del PNRR. E come
componenti dell’organismo di governo del processo di attuazione nella Cabina di regia.
Di quest’ultima si ¢ detto.

Quanto all’attuazione nei progetti e nelle opere, 1 maggiori punti critici, come era
ampiamente previsto, si sono riscontrati nella tenuta del sistema amministrativo,
soprattutto in quello locale, e in ispecie nel Mezzogiorno (con diversita di rendimento,
in ragione delle diversita di dimensione demografica, di composizione economica dei
territori, di peculiarita dei singoli apparati), sotto il peso della gran mole di risorse da
utilizzare e della complessita dei procedimenti da mettere in opera.

Anche sul versante dei rapporti centro-periferia il rendimento del processo di
attuazione del PNRR sconta le scelte di fondo che sono state compiute, o, forse ¢ piu
utile rilevare, le scelte possibili che sono state scartate: si ¢ deciso di non introdurre
nell’immediato, come le circostanze politiche avrebbero consentito, riforme strutturali
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nell’ordinamento amministrativo, i cui contenuti la dottrina amministrativistica aveva
da tempo sedimentato, ma di prevedere procedure straordinarie pensate solo per
I’attuazione del PNRR; si € deciso di non istituire una struttura tecnica centralizzata
capace di sostenere in prima istanza, ma anche di sostituire con tempestivita ed efficacia
1 soggetti dell’autonomia locale nel loro ruolo di attuatori (quanto al Mezzogiorno, il
modello della prima Cassa avrebbe potuto essere il precedente storico di riferimento):
tale non &, ovviamente, la ridondante e sterile Cabina di regia.

Tali scelte sono ascrivibili all’ampio novero degli errori strategici: la debolezza
strutturale, sempre piu grave nel tempo, dell’amministrazione italiana, e in particolare il
deficit di capacita progettuale e realizzativa delle amministrazioni locali si sono rivelati
fattori preclusivi di un’attuazione del PNRR efficiente e conforme ai tempi prescritti
(secondo le analisi dell” Ufficio parlamentare del bilancio, i soli Comuni avrebbero
dovuto attivare oltre 70 miliardi di investimenti entro il 2025). L’innesto, in misura per
vero assai modesta, di nuovo personale nei vecchi apparati non ¢ certo valso a
migliorare apprezzabilmente la performance degli uffici, non essendo realistico pensare
a un’integrazione istantanea, anche al cospetto delle prevedibili resistenze e vischiosita
degli incumbent. 1 definanziamenti del PNRR, che investono in misura ragguardevole i
soggetti attuatori nel sistema delle autonomie, sono, in larga parte, 1’indesiderata
conseguenza di quell’errore.

GIUSEPPE VERDE

L’auspicata ripresa dei Paesi membri del’UE ha dovuto fare i conti con
I’insorgere di un drammatico conflitto proprio in Europa. L’invasione da parte della
Russia dell’Ucraina ha inciso pesantemente sulla realizzazione del Pnrr mettendo in
dubbio il raggiungimento degli obiettivi, il rispetto dei tempi e cid anche in ragione
dell’incremento dei costi relativi all’approvvigionamento delle materie prime. La
dipendenza dei Paesi dell’UE dal gas e dal petrolio russo ha condizionato 1 programmi
di sviluppo esitati dai singoli Stati impegnati a contenere la spinta inflattiva dovuta
all’incremento dei costi dell’energia. In questo contesto I’'UE ha ritenuto necessario
sottrarsi alla dipendenza dalla Russia per quel che concerne i combustibili fossili ed
assicurare al proprio sistema produttivo fonti di energia completamente diverse. Tutto
ci0 ha spinto le istituzioni europee a prendere consapevolezza del mutato quadro
geopolitico e cosi ad immaginare delle modifiche al Regolamento 241 a cui sono state
apportate delle modifiche relative all’inserimento di nuovi capitoli legati al REPowerEU
(Regolamento UE 2023/435).

Le modifiche al Pnrr sono quindi incoraggiate dal mutamento del contesto
geopolitico in cui si ritrovano 1 Paesi membri. A riguardo ¢ significativo che la stessa
Commissione — nella sua Comunicazione del 3 marzo 2023 — ha offerto ai Paesi una
indicazione metodologica circa le modifiche da apportare ai Piani, precisando che le
stesse debbano essere sostenute dal richiamo a circostanze oggettive. In questa
prospettiva le indicazioni della Commissioni si spingono fino a suggerire tipologie di

Fascicolo n. 2/2023 224 ISSN 2039-8026



La Rivista “Gruppo di Pisa”

modifiche che potranno riguardare i Piani gia approvati e le cui attivita programmate
sono gia in fase di svolgimento. I Paesi membri si confrontano, cosi, sulla sicurezza
energetica dell’Europa e sulla necessita di ridurre la dipendenza dai combustibili fossili
della Russia.

Con riferimento, pero, alle modifiche apportate al Piano del nostro Paese oltre alle
questioni riconducibili al REPowerEU vi sono aspetti specifici che riguardano lo
svolgimento delle attivita amministrativa destinate alla realizzazione degli obiettivi
indicati nel nostro Pnrr. Intendo dire che le modifiche al Pnrr non sono solo giustificate
dal contesto geopolitico che ha determinato le modifiche al Regolamento UE 241. Parte
delle modifiche sono frutto di un ripensamento “interno”, legato alle valutazioni del
Governo, ben consapevole delle difficolta di raggiungere alcuni obiettivi nei termini a
suo tempo previsti. E da aggiungere che la lettura dell’elenco delle modifiche per alcuni
punti lascia intendere che gli interventi proposti hanno una valenza meramente formale
e in generale sono poco significativi. In altri casi — soprattutto per il disimpegno delle
risorse originariamente ascrivibili ai progetti di competenza dell’ Amministrazione degli
interni — la modifica ¢ significativa e estende 1 suoi effetti anche sulle amministrazioni
locali coinvolte nelle originarie iniziative.

Per quel che concerne le modalita attraverso le quali le modifiche risultano
definite dal Governo e infine approvate dal Parlamento, si deve rammentare che tra la
fine del 2022 e I’agosto del 2023 il Governo ha intrapreso un’intensa attivita di
concertazione e informazione avente ad oggetto le modifiche al Pnrr, poi
definitivamente approvate dai due rami del Parlamento con le risoluzioni approvate il 1°
di agosto del 2023 (la mattina la Camera dei Deputati, il pomeriggio il Senato della
Repubblica).

La lettura del Dossier di Camera e Senato (del 31 luglio 2023) su Monitoraggio
dell’attuazione del Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza. Le proposte del Governo
per la revisione del Pnrr e il capitolo Repowereu, ci rammenta quale sia stato lo
svolgimento delle attivita che hanno riguardato la Cabina di regia, e che in generale
hanno impegnato il Governo con le regioni, L’Anci, I’Upi, con i sindacati e con i
rappresentanti del sistema produttivo.

Messe appunto alcune modifiche al Pnrr, i1 Governo ha avviato il confronto
parlamentare che nel suo insieme ha consentito ai due rami del Parlamento di aver
contezza delle modifiche e di discuterne in occasione delle audizioni del Ministro Fitto,
delle comunicazioni urgenti rese dallo stesso, o nello svolgimento di strumenti ispettivi
aventi ad oggetto ’attuazione del Pnrr. Come si ¢ gia, detto I’approvazione finale del
Parlamento ¢ avvenuta delle risoluzioni del 1° agosto. Successivamente le Istituzioni
europee hanno approvato le modifiche al Pnrr e dato corso al finanziamento del piano.

Nelle vicende sommariamente descritte si evidenzia il ruolo decisivo del Governo
rispetto tanto alla originaria definizione del Pnrr che anche per quel che riguarda il tema
delle modifiche. Cid ¢, secondo me, giustificato dalla natura dell’attivita
programmatoria che deve definire, oggetti, tempi e costi € che non puo che chiamare in
causa I’esecutivo che diviene lo snodo tra le istituzioni interne e quelle europee.
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Per quel che concerne poi le singole modifiche ¢ da dire che alcune sono motivate
con riferimento a circostanze oggettive che il Governo avra documentato nelle sedi e nei
modi opportuni, altre pero fanno riferimento a difficolta amministrative che chiamano in
causa I’Esecutivo che ¢ responsabile per le questioni che sul campo rendono difficile la
realizzazione degli impegni a suo tempo assunti dinanzi al Paese e dinanzi all’Europa.

Il disimpegno di circa 16 miliardi di euro, di cui pit di due terzi riferibili ad
iniziative ascrivibili all’Amministrazione dell’Interno e destinate ad essere realizzate in
concorso con gli enti locali, ¢ avvenuto quando le attivita esecutive dei c.d. soggetti
attuatori avevano avuto avvio con rilevanti conseguenze anche dal punto di vista delle
responsabilita degli Enti locali legati all’eventualita che insorga un contenzioso dagli
esiti scontati. Le rassicurazioni offerte dal Governo attengono alle “copertura” dei costi
di dette attivita grazie all’utilizzo di altri fondi europei. Al momento non si & in grado di
verificare se le assicurazioni politicamente prospettate saranno in grado di tradursi in
attivita amministrativa. Il sistema delle Autonomie sara esposto a rischi consistenti
rispetto a modifiche subite. Questo ¢ il destino che spetta ai c.d. “soggetti attuatori”.

IIT Domanda
Sui processi di normazione?
DAVIDE DE LUNGO

Nell’analizzare il tema, ¢ doverosa una premessa. Sotto la pressione prolungata di
quella che ¢ stata efficacemente definita “poli-crisi” ¢ arduo ricostruire in modo
selettivo le ricadute sul sistema delle fonti imputabili al Piano, secondo un nesso
eziologico trasparente. Le fenomenologie, le tendenze e in qualche caso le forzature che
hanno contraddistinto tutti i diversi tornanti di questa difficile stagione (emergenza
pandemica, crisi economica, conflitto russo-ucraino) continuano: anche per gli atti
attuativi del Piano, infatti, si ¢ assistito al protagonismo assoluto della decretazione
d’urgenza, alla confluenza di piu decreti-legge in un decreto-legge solo, alla dilatazione
omnibus dei contenuti, alla conversione nelle forme del ¢c.d. monocameralismo alternato
con posizione della questione di fiducia, come pure a una riespansione del ricorso alla
delega legislativa. Prassi ereditate dall’esperienza dei mesi (ma molto spesso degli anni)
precedenti e mantenute, ora, anche di fronte alla nuova necessita di rispettare le
stringenti scadenze europee.

Ho gia avuto modo esaminare, anche con specifico riferimento al PNRR, le
possibili ragioni alla base di queste vicende, sulle quali, per brevita, non torno [cfr.,
volendo, il mio D. DE LUNGO, I rapporti fra Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza e
sistema delle fonti statali, dinamiche, condizionamenti e prospettive, in ID. — E.S.
MARINI, a cura di, Scritti costituzionali sul Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza,
2023, 21 ss.].
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Piuttosto, sembra utile qui focalizzare I’attenzione sugli scenari futuri della
produzione normativa. L’aspetto piu macroscopico e verosimile, poiché rappresenta in
una certa misura il denominatore comune e il punto di convergenza delle varie
congiunture, ¢ la probabile opportunita di riconcettualizzare lo strumento del decreto-
legge, con un’operazione di realismo, o di sincerita costituzionale, non solo agli effetti
del dibattito scientifico, ma, semmai, anche dei correttivi giuridici. Nel nostro
ordinamento — come ampiamente noto — la decretazione d’urgenza ha da tempo
esondato, nella prassi, dagli argini della oggettiva straordinarieta che parevano
caratterizzarla secondo la lettera dell’art. 77 Cost. Basta un elemento per tutti: almeno
dagli anni *90, la cronaca istituzionale, la riflessione scientifica e la giurisprudenza sui
decreti-legge sono state occupate a descrivere, e a tentare di mitigare, forzature sempre
piu numerose e poliedriche. In sintesi: la storia e I’analisi recente dei decreti-legge sono
stati storia e analisi di una lunga sequenza di abusi, una sorta di teratologia. Tuttavia, la
sottolineatura, a volte di maniera, della dimensione patologica del fenomeno, per quanto
comprensibile e fondata, rischia di fare eccessivo velo al dato che, nel frattempo, la
fisiologia del sistema (cioe il modello rispetto al quale, per differenza, ¢ diagnosticata la
patologia) in cui lo strumento del decreto-legge si inscrive ¢ mutata. Si ¢ trattato, certo,
di una mutazione realizzatasi in prevalenza negli interstizi e nelle porosita della prassi e
delle dinamiche politiche, anziché nei razionali perimetri di riforme spesso mai
intervenute a livello di Costituzione o regolamenti parlamentari. Cid non toglie
comunque che le evoluzioni e le contorsioni del sistema politico-partitico, della forma
di governo e dei processi di produzione normativa hanno trovato nella dimensione
effettuale accomodamenti piu o meno stabili, 1 quali proprio nelle vicende del decreto-
legge trovano un nitidissimo punto di emersione.

Esula dall’orizzonte di questa breve riflessione indagare sull’eventuale
formazione, e sull’ipotetica latitudine, di una consuetudine costituzionale (integrativa o
derogatoria della Carta) in ordine ai casi e alle forme d’impiego del decreto-legge. Puo
qui solo dirsi che, a fronte della consolidata ripetizione nel tempo, sta un elemento
psicologico quantomai incerto da verificare — ove lo si ritenga costitutivo della
fattispecie — forse al limite della riserva mentale degli attori istituzionali coinvolti, che a
seconda delle posizioni ricoperte a livello governativo o parlamentare, dai banchi della
maggioranza o delle opposizioni, hanno prima impiegato e poi biasimato, o viceversa, e
comunque sempre sostanzialmente tollerato, 1’uso largheggiante del decreto-legge.

Ad ogni modo, se si prova ad assumere 1’angolo visuale qui proposto, puo
riflettersi anzitutto su come si configuri il decreto-legge oggi. In proposito, lo strumento
ha subito una torsione che lo assimila molto di piu a un disegno di legge governativo
rinforzato [lo teorizzava gia A. PREDIERI, Il governo colegislatore, in F. CAZZOLA - ID. -
G. PRIULLA, a cura di, Il decreto-legge fra Governo e Parlamento, Milano, 1975, XX],
che non all’atto espressivo di un potere d’ordinanza (come pure il testo costituzionale
poteva lasciar intendere). L’elemento maggiormente rivelatorio, in tal senso — forse
ancor piu della frequenza dell’impiego e della significativita politica e comunicativa dei
contenuti veicolati — ¢ 1’elevato tasso di emendamenti approvati in sede di conversione:
a livello di dati, nella XVIII Legislatura i testi dei decreti-legge, nel passaggio
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parlamentare, sono cresciuti del 70,43% con riferimento al numero di parole e del
65,97% con riferimento al numero di commi. Dati in crescita rispetto alla XVII
Legislatura e in linea con quelli dei primi mesi della XIX Legislatura [cfr. La
legislazione tra Stato, Regioni e Unione europea - Rapporto 2022-2023, elaborato
dall’Osservatorio sulla legislazione della Camera dei deputati].

Lo slittamento del decreto-legge verso il disegno di legge governativo rinforzato
ridefinisce la stessa meccanica del procedimento legislativo: il decreto-legge del
Governo — se si consente la metafora scacchistica — “apre la partita” e traccia il campo
da gioco sia degli ambiti delle materie (in maniera abbastanza elastica), sia delle
grandezze economiche e degli spazi di manovra finanziaria disponibili (in modo molto
piu rigido); il Parlamento “risponde” attraverso la fase emendativa, esercitando una
funzione normativa, e a monte di decisione politica, che ¢ prevalentemente
trasformativa (integrativa o correttiva), nel solco dell’atto del Governo. Ora, sebbene il
congegno descritto possa apparire deviante, esso risponde in realta, adattandovisi, a
logiche ed esigenze di policy making tipiche del contesto delle democrazie
contemporanee, caratterizzato da un alto coefficiente di complessita. Ne segnalo
soprattutto due: I) il quasi-monopolio informativo del Governo rispetto alle
quantificazioni, alle coperture e ai saldi di finanza pubblica; II) la specifica competenza
tecnica degli apparati burocratici sulle singole tematiche e la loro “prossimita” alle
questioni da normare, che determina assai di frequente una genesi dei decreti-legge
bottom up, per progressiva collazione delle parti provenienti dai diversi plessi
dell’amministrazione. La circostanza che I’intervento del Parlamento non preceda, ma si
innesti sul tronco di opzioni regolatorie e finanziarie gia in parte delineate, non ne
svilisce necessariamente il ruolo, e anzi per certi aspetti potrebbe agevolarlo: sia sotto il
profilo della funzione normativa, dove le Camere sono in grado di esercitare — lo
testimoniano le statistiche sopra citate — una preziosa attivita di sintesi, aggiustamento e
compensazione del decision making rispetto alle istanze delle diverse anime della
maggioranza e delle opposizioni; sia sul versante dell’indirizzo e controllo, risultando
meno arduo, di fronte a un terreno circoscritto, ridurre 1’asimmetria informativa
attivando 1 poteri conoscitivi e ispettivi.

Se cosi e, appare meno incomprensibile, e forse meno patologico, il punto di
equilibrio “decreto-legge centrico” nel quale si € venuto oggi ad assestare, specie dopo
il Covid-19, il procedimento legislativo. Allo stesso modo, 1 vantaggi che lo stesso
Parlamento ne puo derivare depotenziano la lettura secondo cui questo subisce
supinamente 1’assedio della decretazione d’urgenza. Del resto, se non vi fosse un
reciproco interesse del Governo e delle Camere sarebbe arduo credere che la
proliferazione dei decreti-legge possa avvenire con tale stabilita o con simili dimensioni
quantitative e qualitative: ci0 che ¢ reale ¢ razionale, verrebbe da dire con poca fantasia.
Proprio questo in definitiva, guardando alle prospettive post PNRR, conduce a ritenere
difficilmente reversibili le tendenze in parola.

Certo, pud convenirsi che I’equilibrio raggiunto nella prassi sia tutt’altro che
ottimale: qui possono allora introdursi alcuni minimi spunti, nell’ottica del dibattito in
corso sulle riforme.
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Angzitutto, non credo che I’introduzione di strumenti volti a rendere piu brevi o piu
sicuri 1 tempi di approvazione delle leggi (ad esempio, il c.d. voto a data certa) possa
deflazionare in modo apprezzabile il ricorso al decreto-legge. Infatti, le tempistiche di
approvazione delle leggi sono piu ridotte di quanto si potrebbe immagine: nella XIX
Legislatura, ad esempio, il tempo di esame parlamentare & stato, in media, di 42 giorni
per i disegni di legge di conversione (32 giorni in prima lettura e 8 giorni in seconda
lettura), 23 per gli altri disegni di legge d’iniziativa governativa e 87 per le proposte di
legge d’iniziativa parlamentare [cfr. ancora La legislazione tra Stato, Regioni e Unione
europea - Rapporto 2022-2023, cit.]. In ogni caso, ed ¢ cid che pil conta, il decreto-
legge gode del crisma dell’immediata efficacia normativa: requisito che lo rende una
freccia infungibile, dal punto di vista giuridico, politico € comunicativo, nella faretra del
Governo, rispetto a qualunque altro meccanismo acceleratorio possa eventualmente
immaginarsi.

Di altrettanto scarsa utilita paiono i limiti volti a contingentare il numero di
decreti-legge presentabili o esaminabili, oppure il relativo tempo di esame nel
calendario dei lavori parlamentari: congegni in parte gia previsti e aggirabili,
rispettivamente dilatando e accorpando i decreti o tagliando la discussione con la
posizione della fiducia. Vedo poi poco realistica la suggestione di rendere inemendabili
in sede di conversione i decreti-legge: per come la decretazione d’urgenza si ¢
sviluppata, la deminutio piu significativa, almeno nel breve-medio periodo, si
produrrebbe a carico del Parlamento, il quale si vedrebbe privato di quello che a oggi ¢
il suo principale canale di interlocuzione politica e produzione legislativa.

Potrebbe risultare invece utile una valorizzazione assai piu stringente — a livello di
Costituzione o di regolamenti parlamentari — del principio di omogeneita, tanto
all’interno del decreto-legge quanto nel rapporto fra decreto-legge e legge di
conversione, inteso nella sua accezione oggettivo-materiale anziché teleologica: cio
porrebbe un freno all’uso, ormai invalso, dei decreti omnibus, concentrando la decisione
politico-normativa, il procedimento parlamentare e lo stesso dibattito pubblico su ambiti
piu definiti e circoscritti, con possibili benefici sul piano della razionalita e della
consapevole partecipazione di tutte le istanze alla deliberazione, oltreché della certezza
del diritto. Aspetti che, invece, tendono a diventare pil sfumati interpretando
I’omogeneita in senso finalistico.

Infine, ragionando nell’ottica in cui I’attuale impianto bicamerale resti fermo,
potrebbe immaginarsi I’introduzione di un tempo minimo inderogabile di esame da
parte di ciascuna Camera: se — come sembra — il ruolo legislativo del Parlamento si
gioca prevalentemente in chiave trasformativa dei decreti-legge, e proprio tramite essi
viene veicolata la parte piu rilevante dell’indirizzo politico, non sembra allora peregrino
scongiurare la prassi del monocameralismo di fatto, garantendo uno spatium deliberandi
effettivo a entrambi i rami del Parlamento per esaminare il testo, svolgere I’istruttoria e
approvare emendamenti. Fattore di garanzia da far valere anche davanti al fenomeno
della confluenza di piu decreti in uno solo.

Alla riserva di esame bicamerale potrebbe accompagnarsi — come pure qualcuno
ha suggerito sia in dottrina che entro le stesse istituzioni rappresentative — un

Fascicolo n. 2/2023 229 ISSN 2039-8026



La Rivista “Gruppo di Pisa”

allungamento del termine di conversione rispetto ai 60 giorni attualmente previsti dalla
Costituzione: termine che, con un esempio classico di eterogenesi dei fini, era stato
concepito come un vincolo in capo al Governo salvo divenire nella prassi, invece, una
ghigliottina per le Camere.

ERIK LONGO

Il PNRR prevede la necessita di numerose modifiche legislative. Questo tipo di
pianificazione, che cerca di conservare il principio di concorrenza all’interno di
un’economia sociale di mercato, impone non solo una risposta economico-finanziaria
ma anche una serie di atti legislativi concomitanti.

Per realizzare tali obiettivi I’Italia ha attratto all’interno del PNRR alcuni degli
obiettivi della politica legislativa che venivano indicati dalla Commissione europea
all’interno dei “country reports” riferiti al nostro Paese. Come ¢ noto, sono ben 63 gli
interventi di riforma, distinti in “orizzontali” (come la giustizia), “abilitanti” (cioe
necessari per la realizzazione dello stesso PNRR, come le semplificazioni e la riforma
degli appalti) e “settoriali” (relativi a specifici temi).

La scelta nazionale di poggiare sulle riforme legislative per adempiere agli
obiettivi fissati dagli atti europei che prevedevano il Dispositivo a livello europeo ha
orientato fortemente 1 lavori parlamentari sottoponendoli a rigide scadenze [E.
CATELANI, Profili costituzionali del PNRR, in Rivista AIC, 5, 2022; N. LuPo, Il Piano
Nazionale di Ripresa e Resilienza (PNRR) e alcune prospettive di ricerca per i
costituzionalisti, in Federalismi.it, 1, 2022]. La scelta non stupisce. Le procedure
parlamentari oramai sono determinate in grande parte dai procedimenti euro-nazionali
che rilevano tanto in fase discendente quanto in fase ascendente [A. MANZELLA, N.
Lupro, Premessa, in Il sistema parlamentare euro-nazionale. Lezioni, a cura di A.
Manzella e N. Lupo, Torino, 2014]. Inoltre, non va dimenticato che a livello UE
vengono definite e poi realizzate oramai alcune delle piu importanti politiche industriali
del futuro, come ad esempio quelle che riguardano le auto e le telecomunicazioni. A
Bruxelles vengono decise le regole su alcuni dei settori pitt importanti per 1’economia,
come la concorrenza, I’ambiente e la circolazione dei dati.

Sul piano delle fonti, va ricordato che per la realizzazione del PNRR il Governo e
il Parlamento hanno usato tutte le “formule legislative” a disposizione. Partendo dalle
fonti primarie, sono state usate leggi ordinarie, leggi annuali, decreti delegati (adottati a
valle di leggi di delega rivolte a costruire riforme), e ovviamente una miriade di decreti-
legge (impiegati usando tutti e pregi e i difetti che questa fonte del diritto ha dimostrato
negli ultimi trenta anni). L uso strategico della legislazione che si ¢ riscontrato fino ad
ora all’interno del nostro ordinamento nazionale non fa quindi per nulla eccezione
quando si tratta del PNRR.

L’indicazione generale ¢ un segno importante che nella dinamica di
predisposizione e poi di realizzazione del PNRR si ¢ scelta una strada di coinvolgimento
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delle assemblee parlamentari mediante tutte le formule legislative che oggi la
Costituzione permette. Non era scontato € non € avvenuto cosli in tutti i paesi europei.

Se si guarda alla fase iniziale di approvazione, il nostro Paese ¢ tra i pochi ad aver
coinvolto il Parlamento in tutte le fasi di elaborazione e predisposizione del PNRR; un
atteggiamento che molto probabilmente ha una ragione nella garanzia democratica della
procedura e nella particolarita di un Piano approvato durante una fase nella quale il
Governo era sostenuto da una maggioranza di larghe intese.

Diversamente, quando si passa all’attuazione del piano, il coinvolgimento
istituzionale del Parlamento ¢ pili complesso e si riscontrano alcuni deficit, pure dentro
un trend di generale rispetto della collaborazione istituzionale.

A tale fine mi pare molto interessante, e forse necessiterebbe un approfondimento,
quanto indicato dalla Nota tematica su “il PNRR e le assemblee legislative” predisposta
dall’ “Osservatorio sulla legislazione della Camera dei deputati” insieme alla
“Conferenza dei Presidenti delle assemblee legislative delle regioni e delle province
autonome”, la quale segnala alcuni aspetti decisivi per una corretta realizzazione degli
obiettivi.

Secondo la Nota, il Governo dovrebbe stimolare un monitoraggio costante della
legislazione necessaria per realizzare efficacemente gli obiettivi del Piano. Riprendendo
il monito del “Comitato per la legislazione” si afferma che occorre “scongiurare il
rischio di ricorrere, in prossimita delle scadenze degli adempimenti previsti dal Piano, a
decreti-legge multisettoriali il cui esame in Parlamento non puo0 essere necessariamente
molto approfondito”, e si richiede di ripensare “I’attivita di monitoraggio del Piano
come un flusso di informazioni continua da parte del Governo al quale possa
corrispondere un’analisi costante da parte del Parlamento”. L’Osservatorio sottolinea
pure la necessita di favorire “la conoscenza costante ed aggiornata su come il Piano sta
dispiegando i suoi effetti in modo che il Parlamento e il Governo (e, in ambito
regionale, i consigli regionali in dialogo con le giunte) possano condividere, magari in
sede di programmazione, la scelta degli strumenti normativi idonei”, arrivando a creare,
“nell’attuazione del PNRR, un continuum virtuoso tra valutazione delle politiche
pubbliche e politiche sulla qualita della normazione e della legislazione”.

L’osservazione ¢ molto utile e poteva essere impiegata per rafforzare ancora di
piu quella natura “non meramente reattiva” tendente alla “pianificazione e
incentivazione selettiva rispetto allo sviluppo di dinamiche istituzionali” che nella
attuazione del Piano dovrebbe pesare parecchio [G. PICCIRILLI, /I PNRR come
procedimento euro-nazionale e la "fisarmonica" governativa, in La fisarmonica
parlamentare tra pandemia e PNRR, a cura di V. Di Porto, F. Pammolli, D. Piana,
Bologna, 2022].

A questo fine, la Nota sottolinea (al termine dell’esame sulla verifica
dell’attuazione del PNRR) che occorrerebbe evolvere verso “un’attivitd permanente di
valutazione, controllo e monitoraggio da parte del Parlamento che (...) potrebbe
necessitare per0 anche di organismi parlamentari innovativi ed adeguati, da definire
magari in connessione con le riforme in corso dei regolamenti parlamentari o con quelle
legislative concernenti le Commissioni bicamerali”.
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Forse valeva la pena cogliere questo monito nel momento di passaggio dalla XVII
alla XIX legislatura quando si ¢ proceduto a una revisione dei Regolamenti parlamentari
per adeguare le strutture alla riduzione del numero dei parlamentari. Invece, la scelta di
non percorrere questa strada segnala la volonta di non creare squilibri tra gli organi
presenti allocando quel potere in capo alle Commissioni parlamentari competenti.
Appare, perd, un’occasione persa, non tanto e solo per garantire il processo di
monitoraggio delle risorse impiegate, ma anche per individuare con puntualita le
strategie normative necessarie a dare attuazione al Piano. Va rilevato che l'unico paese
che ha istituito un organo specifico presso il Parlamento ¢ il Portogallo (fonte
Commissione europea).

SANDRO STAIANO

L’intera vicenda della pandemia — nelle sue due fasi, delle misure sanitarie a di
quelle per fronteggiarne le conseguenze nel sistema economico e sulla tenuta del tessuto
sociale con il PNRR — ¢ stata connotata dall’impiego emergenziale delle fonti: i modi di
produzione, dopo essere stati in certa misura ridefiniti intervenendo sugli scostamenti
pil vistosi dal quadro costituzionale (cosi ¢ avvenuto con il d.I. n. 19 del 2020, che,
prendendo luogo del d.1. n. 6 del 2020, ha posto rimedio all’inosservanza del principio
di legalita e delle riserve di legge a tutela dei diritti fondamentali implicati, a partire
dalla liberta di circolazione ex art. 116 Cost., che connotava il primo decreto, e ha
rimesso in linea il quadro delle competenze nei rapporti Stato-Regioni) sono transitati
nella seconda fase. Ma tali modi di produzione portano in primo piano e accentuano
alcune connotazioni, e alcune deformazioni, che il complessivo ordinamento delle forti
¢ venuto assumendo e subendo nel tempo.

Quest’esito sembra dovuto anche alle condizionalita esterne, derivanti dal
contesto europeo, che hanno favorito vieppiu il processo di dislocazione della
produzione normativa di rango legislativo verso 1’Esecutivo, e 1’ulteriore deriva
parlamentare verso la marginalita.

Il primo fondamento di tali processi ¢ il Regolamento UE 2020/2094, del 14
dicembre 2020, che ha istituito il NGEU, stabilendo I’ammontare delle risorse destinate
a fronteggiare le conseguenze della pandemia.

In questo quadro, il Regolamento UE 2021/241, del 12 febbraio 2021, ha istituito
il dispositivo per la ripresa e resilienza (RRF: Recovery and Resilience Facility): una
risposta emergenziale a una situazione di emergenza, realizzata spingendo all’estremo
confine le possibilita interpretative dell’art. 175, par. 3, TFUE, sul quale il RRF si
fonda, cosi da consentire, non solo di impegnare i fondi strutturali, ma anche di
sostenere 1’intervento con I’indebitamento dell’Unione sui mercati finanziari.

Quanto al PNRR italiano, 1 contenuti sono stati definiti con decreto-legge (n. 77
del 2021, convertito nella legge n. 108 del 2021), e I’approvazione in via definitiva ¢
intervenuta con Decisione di esecuzione del Consiglio, che ha recepito la proposta della
Commissione europea.
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Sulla natura giuridica del PNRR molto si continua a discutere: atto di
pianificazione di carattere politico o atto di tipo legislativo impegnativo per organi
dell’amministrazione e giudici, contratto, atto giuridico ‘“euro-nazionale” traente
efficacia dal diritto dell’Unione. Fatto ¢ che pare accettato che esso, condizionando alla
propria osservanza, e all’osservanza dei procedimenti in esso contemplati con puntualita
e precisione, la erogazione della gran mole di risorse rese disponibili, produce vincoli
giuridici a carico dei soggetti pubblici operanti nell’ambito degli Stati membri, la cui
inosservanza comporta una sanzione altamente afflittiva, la perdita dei fondi. E, se di
indirizzo si puo parlare, si tratta di un indirizzo cogente e tradotto in misure concrete gia
nella fonte che lo contiene.

Quanto ai modi d’uso delle fonti nel quadro del PNRR, vi sono conferme di
andamenti consolidati e nuove prospettive.

Si tratta precipuamente di atti intesi alle riforme prescritte in sede europea,
approvare le quali ¢ condizione per I’erogazione dei fondi.

Non nuovo ¢ I'impiego del decreto-legge per le riforme ritenute ‘“urgenti’:
laddove, per sua natura e nella giurisprudenza costituzionale che ne ha moderato
I’impiego, il decreto-legge, essendo pensato per fronteggiare eventi imprevedibili (qual
¢ stata la pandemia), ¢ concettualmente estraneo al campo delle riforme, salvo indulgere
al soggettivismo dell’urgenza “politica”, cio¢ all’esigenza di affermazione rapida del
proprio indirizzo da parte di una maggioranza. Non nuovo ed egualmente discosto dal
modello costituzionale, come tante volte in passato.

Meglio corrispondente al consolidato conforme al modello costituzionale € invece
I’impiego della delega legislativa per le riforme: ¢ noto che, soprattutto attraverso i
vincoli “ulteriori”, rispetto a quelli enunciati dall’art. 76 Cost., di tipo procedimentale,
la delega consente un’ampia integrazione nei processi di decisione politica delle forze
parlamentari, risolvendosi, non in un impoverimento della mediazione, ma in un
accrescimento della sua efficacia, e anche della partecipazione di soggetti esterni al
Parlamento.

Vero e, peraltro, che, nel caso del PNRR, vi sono fattori che tendono a ridurre tali
potenzialita integratrici della delega. Cosi ¢ quando questa, in un determinato settore,
sia preceduta da un decreto-legge convertito che abbia gia “arato” il campo di
disciplina, o quando 1 principi e criteri direttivi siano definiti per relationem attingendoli
dalla legge di bilancio e dai collegati a questa.

Nel complesso, vecchie distorsioni si ripropongono sotto nuove spoglie, ma alcuni
strumenti rimangono efficaci conservando una certa sagomatura costituzionale.

IV Domanda

Sul tentativo di porre rimedio ai divari territoriali, che costituisce una delle
priorita trasversali del Piano, con particolare riferimento all’erogazione dei servizi
sanitari?
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ERIK LONGO

Per rispondere a questa domanda ¢ necessario ricordare che le misure nazionali
del PNRR procedono per linee settoriali verticali, le quali raramente incrociano i
territori dove vanno realizzati gli interventi. Questi progetti, soprattutto quelli
infrastrutturali, che ammontano a quasi il 50% delle risorse impiegate, cadono dall’alto
sui territori e sono raramente legati alla progettualita e alle necessita espresse dai
territori [G. Viesti, G., Riuscira il PNRR a rilanciare [’'Italia?, Roma, 2023].

Se riprendiamo il dibattito politico e giornalistico nei giorni in cui il Governo
Draghi discuteva il Piano, si ricordera che la scelta venne realizzata con mosse che
portavano ad accentrare molto i poteri alla Presidenza del Consiglio. La ragione fu
spiegata con la necessita di “fare presto”. Per ragioni di tempo, il Presidente Draghi
scelse di non ripartire le risorse territorialmente, diversamente da quanto suggerito in
sede europea sia nei regolamenti sia nelle linee guida dalla Commissione, che
invitavano gli Stati membri ad allocare le risorse sui territori con maggiore difficolta.
L’attenzione per i divari territoriali €, infatti, uno dei principali obiettivi del Dispositivo
europeo, data anche una delle basi normative usate (I’art. 175 del TFUE, che stabilisce
le procedure da seguire in materia di coesione economica, sociale e territoriale).

A dispetto di tale indicazione, quindi, il PNRR manca dei criteri per allocare tutte
le risorse sui territori, come ¢ stato fatto in altri paesi, tra cui la Spagna.

L’unico limite che ¢ stato rispettato, ma non poteva essere altrimenti, ¢ il vincolo
della destinazione di almeno il 40% delle risorse al Mezzogiorno. La cifra si spiega
evidentemente con il calcolo che ¢ stato fatto dal Consiglio in sede di definizione dei
livelli minimi e massimi dei finanziamenti che gli Stati membri potevano richiedere.

Va ricordato in questa sede che a dispetto della sua natura intuitiva, questo
vincolo non si realizza da solo. Come si ¢ detto, per certe categorie di spese non € cosi
agevole capirne 1’allocazione spaziale. Se si considera la spesa per il settore della
ricerca scientifica, ad esempio, non ¢ possibile stabilire in che misura gli investimenti in
progetti e nella formazione dei pili giovani potranno essere assorbiti dal tessuto
imprenditoriale e universitario di quelle stesse regioni meridionali dove 1 fondi solo stati
allocati.

Cio ¢ ancora piu difficile quando manca — come gia detto — una visione
complessiva degli interventi e del livello di sviluppo che si vuole raggiungere; per
esempio anche indicando quali territori e quali regioni sono maggiormente bisognose
degli investimenti (un dato che sconcerta da una prospettiva regionalista perché
dimentica le differenze esistenti anche nelle regioni meridionali e tra i diversi territori,
anche contigui).

Il rischio, infatti, ¢ quello di «guardare alla quantita della spesa da certificare
come un fine in sé, non come un mezzo che consente, garantite le condizioni attuative
necessarie a tradurre gli stanziamenti in spesa effettiva, di produrre ricadute concrete nei
territori a maggior fabbisogno conseguendo target di servizi ben definiti» [Rapporto
Svimez. L’economia e la societa del Mezzogiorno, Bologna, 2022]. La destinazione
delle risorse al Mezzogiorno potrebbe essere quindi uno degli obiettivi piu difficili da

Fascicolo n. 2/2023 234 ISSN 2039-8026



La Rivista “Gruppo di Pisa”

realizzare per i Governi, nonostante la fermezza e la ovvieta del criterio. L’osservazione
non ¢ banale se si considera che questo sara il primo elemento sul quale saremo
chiamati a rispondere al termine dell’efficacia del Piano.

Ha efficacemente espresso in termini costituzionali questo problema chi ha
opportunamente rilevato che «il punto cruciale riguarda 1’indirizzo politico che anima
tali investimenti e cio¢ se essi si collocano in uno scenario meramente assistenzialistico
ovvero se porranno in essere le condizioni di "autonomia" del Sud dallo Stato» [A.
PoGal, Il PNRR come possibile collante dell’unita repubblicana? (riflessioni in
margine al regionalismo e al divario Nord-Sud), in Le Regioni, 1-2, 2021].

Per completare il discorso sui divari territoriali occorre accennare alle scelte
relative al sistema sanitario. Nella predisposizione del Piano 1’esecutivo del prof. Draghi
ha disegnato le linee di una politica della salute comune a tutti i territori, in ossequio a
quanto previsto dai Regolamenti UE. Alle regioni sono stati affidati poteri attuativi
soprattutto con riguardo al disegno organizzativo e alla realizzazione delle reti della
salute, secondo strategie di indirizzo comuni. Sull’attuazione del Piano, le regioni
assumono la responsabilita in ordine alla realizzazione di investimenti, ad esempio
nell’ambito della Missione 6 “Salute” esse adottano gli atti necessari per
I’individuazione e 1’attuazione dei c.d. “progetti bandiera” , interventi di particolare
rilevanza strategica per lo sviluppo e le esigenze territoriali delle Regioni (la modalita di
gestione dei “Progetti bandiera” ¢ stata avviata il 20 aprile 2022 con la sottoscrizione di
un Protocollo tra il Ministro per gli affari regionali e le autonomie e tutti i Ministri
titolari di interventi del PNRR).

L’obiettivo ¢ il potenziamento dei servizi territoriali con la costruzione, ad
esempio, di 400 ospedali di comunita. Alle stesse regioni spettano anche una serie di
risorse che riguarderanno il mercato del lavoro.

Se mettiamo insieme le misure sul finanziamento della sanita, del sociale, del
lavoro, dell’istruzione e le previsioni sulla rimozione dei divari digitali, il PNRR puo
essere letto anche come un grande piano che dovrebbe realizzare 1’effettivita dei diritti
sociali all’interno del nostro Paese; come a dire che esiste nel Piano una promessa di
miglioramento considerevole della vita degli italiani attraverso un’inversione di
tendenza rispetto alla sistematica riduzione dei servizi a disposizione dei cittadini,
specie piu deboli, realizzata negli ultimi venti anni. Purtroppo, a vedere cido che sta
accadendo a due anni dalla partenza, non ci sentiamo di scommettere su questo risultato.

SANDRO STAIANO

Il Recovery Fund varato dall’Ue destinava all’Italia una percentuale calcolabile
intorno al 25% del totale (quindi molto superiore al peso demografico relativo del
Paese, che si attesta intorno al 13,5%, ed ¢ in decrescita), sotto le specifiche condizioni
di combattere le diseguaglianze sociali, di rafforzare la coesione, di promuovere lo
sviluppo sostenibile tecnologicamente adeguato: cio¢ di compiere forti interventi
perequativi a favore del Mezzogiorno. Con i parametri scelti per attribuire le risorse
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(disoccupazione, reddito pro-capite, popolazione) si poteva stimare che oltre il 40%
della spesa territorializzabile, 82 miliardi, dovesse prendere la via del Sud, per arrestare
la disgregazione derivante dai crescenti divari territoriali.

Ma ¢ apparso subito chiaro che la misura di tali risorse era solo potenziale: la
lettura integrata del testo del PNRR e dei dati ricavabili dai Dossier dei Servizi Studi
della Camera e del Senato, n. 28 del 27 maggio 2021 e n. 391 del 18 maggio 2021, e dei
documenti inviati dal Governo del tempo alla Commissione europea, faceva stimare a
solo un quarto di quella quota teorica le risorse allocate in modo preciso e vincolante nel
Mezzogiorno. Il resto sarebbe stato dislocato a Sud solo nel caso se ne fossero create le
condizioni politico-istituzionali, nonostante 1’obbligo normativo a colmare i divari.

Ora, dapprima le modalita di attuazione e di attribuzione delle risorse si sono
rivelate tali da deprimere la capacita di intervento, specie dei soggetti operanti nei
territori meridionali: 1’attuazione dei provvedimenti di riparto tra enti territoriali,
principalmente Comuni, decisi a livello centrale, ¢ stata resa difficile dal mancato
ammodernamento e potenziamento delle amministrazioni locali; il sistema dei bandi per
attuatori locali, ancora principalmente Comuni, ha aperto una competizione tra aree forti
e aree deboli, nella quale molti enti meridionali si sono indotti a non partecipare, non
fidando sulla propria capacita progettuale e sulla propria forza di attuazione, o sono
risultati soccombenti. Da ci0, ’accresciuto divario tra macro-aree (e, all’interno di
ciascuna di queste, tra sub-aree piu deboli e piu forti).

Quando poi sono stati decisi 1 definanziamenti del PNRR — in ragione del fatto
che I’intero sistema Paese non ¢ in grado di sobbarcarsi il carico dei progetti rebus sic
stantibus, e che non si ¢ proceduto a misure rapide di ammodernamento organizzativo —
¢ parso evidente che il divario Nord-Sud rischia di aggravarsi.

Le proposte per la revisione del PNRR, elaborate sulla base dei dati e delle
informazioni fornite dalla Terza Relazione sullo stato di attuazione del Piano medesimo,
diramate il 27 luglio 2023, prevedono il definanziamento di alcune misure, liberando,
quanto agli interventi localizzati nelle Regioni meridionali, risorse corrispondenti al
48% del totale (7,6 miliardi dei complessivi 15,9 miliardi da destinare al nuovo capitolo
REPowerEU), secondo le stime SVIMEZ |[cfr. Audizione dinanzi agli Uffici di
Presidenza delle Commissioni riunite 4" e 5" del Senato della Repubblica nell ambito
dell’esame dell’atto “Affare assegnato concernente la Relazione sullo stato di
attuazione del Piano nazionale di ripresa e resilienza (PNRR) aggiornata al 31 maggio
20237 —Doc. XIII, n. 1, 19 settembre 2023].

Ora, affinché siano fatti salvi gli obiettivi di coesione territoriale del Piano, e
rispettato il vincolo della attribuzione al Sud di una quota non inferiore al 40% del totale
delle risorse previste, dovrebbero verificarsi alcune difficili condizioni.

In generale, nell’individuazione delle coperture alternative, ¢ stata indicata la via
di trasferire alcuni interventi del PNRR sui Programma finanziati con Fondi europei
della coesione, dei quali andrebbero percio riviste le priorita, e rafforzata la
«complementarieta funzionale con gli obiettivi del PNRR» [SVIMEZ, Audizione, cit.,
8]. I che non sembra facile per «gli interventi di carattere sociale di responsabilita dei
Comuni» [ivi, 9]. E tuttavia tale coordinamento ¢ indispensabile per poter spostare oltre
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il termine del 2026 stabilito dal PNRR gli interventi non realizzabili entro tale data,
assicurando risorse alternative. Sul punto, SVIMEZ suggerisce di utilizzare il Fondo di
rotazione nazionale a copertura temporanea degli interventi da rifinanziare con i fondi
europei quando essi presentino particolare valenza sociale e siano gia in avanzato stato
di attuazione (la circostanza turba il sonno di non pochi Sindaci, non solo di citta
meridionali).

Quanto all’impiego dei Fondi per lo sviluppo e la coesione (FSC) per finanziare
progetti del PNRR, dovrebbero essere previsti «nuovi interventi che preservino
I’ammontare delle risorse destinate alle Regioni meridionali» [ivi, p. 15].

Rimangono in ogni caso ferme alcune questioni ordinamentali, che dovranno
essere necessariamente affrontate. Superato, auspicabilmente, lo scriteriato sistema dei
bandi, che mette in competizione amministrazioni locali, senza tener conto che, in
ultima istanza, sono in gioco diritti fondamentali dei cittadini e sorti del tessuto
imprenditoriale nelle aree svantaggiate del Paese, si tratta di prendere rapidamente
decisioni che tengano conto degli stati di minore efficienza e minore capacita
amministrativa nelle Regioni e nel complessivo sistema delle autonomie territoriali
nelle aree del Mezzogiorno. Senza di che, gli obiettivi del PNRR saranno destinati a
fallire, e I’obbligo della perequazione territoriale disatteso.

Per quanto riguarda specificamente 1’erogazione dei servizi sanitari, la “Missione
Salute” del PNRR ¢ improntata a criteri di riequilibrio e superamento dei divari,
laddove le condizioni di partenza sono fortemente sperequate, poiché, con una lettura
elusiva della legge n. 662 del 1996, il riparto del Fondo Sanitario Nazionale ¢ stato
sempre parametrato sulla popolazione residente parzialmente pesata per 1’eta,
emarginando tutti gli indicatori di fenomeni di deprivazione sociale inducenti bisogni
sanitari, e considerando assai poco il tasso di mortalita.

Peraltro, si sono manifestate, da parte di alcune Regioni, forti resistenze quando si
¢ trattato di stabilire standard vincolanti su tutto il territorio nazionale, sicché, in materia
di assistenza sanitaria nazionale, non ¢ stato possibile pervenire, nella Conferenza Stato-
Regioni, a un accordo sui servizi di assistenza territoriale, e si ¢ infine addivenuti alla
singolare determinazione di non attribuire valore prescrittivo a una parte del
Regolamento sui modelli e standard per [D’assistenza territoriale [cfr. Ufficio
Parlamentare di Bilancio (UPB), Focus tematico n° 4, 3 agosto 2022, Il PNRR e la
sanita: finalita e primi traguardi raggiunti]. Lo stesso UPB, che pure considera il
vincolo del 40 per cento dei finanziamenti al Mezzogiorno «regola troppo rigida rispetto
alle disomogeneita regionali», dichiarando che « ... nel riparto dei finanziamenti si €
cercato di adottare una maggiore flessibilita» (ma cosi trascura, per vero, la circostanza
che il vincolo del 40 per cento ¢ — in forza dell’art. 2, c. 6-bis del d.l. n. 77 del 2021,
come convertito dalla legge n. 108 del 2021 — regola giuridica che si impone
all’osservanza, e non mera petizione politica di massima), indica tuttavia nelle
«resistenze delle Regioni piu forti» 1’ostacolo allo «sforzo di assicurare una maggiore
uniformita nelle capacita produttive dei diversi Servizi sanitari regionali (SSR)»
[Ufficio Parlamentare di Bilancio (UPB), Focus tematico n° 2, 13 marzo 2023,
L assistenza sanitaria territoriale: una sfida per il Servizio sanitario nazionale, p. 5], €

Fascicolo n. 2/2023 237 ISSN 2039-8026



La Rivista “Gruppo di Pisa”

rileva «una mancata comprensione del significato e degli effetti di un processo di
pareggiamento del livello dei servizi in tutto il Paese, che richiede inevitabilmente uno
sforzo collettivo per garantire le risorse nelle aree piu deboli» [ivi, p. 20].

La spinta perequativa derivante dall’attuazione della Missione Salute pare ora
destinata ad attenuarsi anche in forza del definanziamento di interventi in cui essa
poteva significativamente manifestarsi sul versante dei servizi territoriali. Tanto puo
dirsi, ad esempio, per le Case di Comunita (punti di accoglienza degli assistiti, con la
funzione di indirizzarli verso i servizi di assistenza primaria, socio-sanitaria e sociale) e
per gli Ospedali di Comunita (presidi sanitari di cure intermedie). Si tratta di strutture
scarsamente presenti nel Mezzogiorno e invece molto concentrate in alcune Regioni del
Nord, nel Veneto, anzitutto, e poi in Lombardia ed Emilia-Romagna [cfr. Camera dei
deputati, Documentazione e ricerche, n. 144, 1° marzo 2021, Case della salute ed
Ospedali di comunita: i presidi delle cure intermedie. Mappature sul territorio e
normativa nazionale e regionale]. L’orientamento che si ¢ affermato ¢ quello di una
forte riduzione del numero delle nuove strutture, con la destinazione delle risorse
residue principalmente alla ristrutturazione degli edifici esistenti nei casi in cui non vi
siano complessita attuative. Conseguenza ovvia della scelta sara la cristallizzazione del
divario Nord-Sud anche in questo specifico settore.

V Domanda
Sul perseguimento di un’auspicabile semplificazione?
DAVIDE DE LUNGO

Ragionando dell’impatto, specie prospettico, del PNRR sul capitolo delle
semplificazioni, occorre a mio avviso articolare 1’analisi su due versanti, quello della
semplificazione amministrativa e quello della semplificazione normativa, fra cui — come
si dira — emerge negli sviluppi odierni una certa contraddizione.

Quanto alla semplificazione amministrativa, il Piano ha impresso
nell’ordinamento una tendenza a valorizzare in modo particolarmente accentuato il
principio di efficienza e il fattore tempo, secondo un paradigma regolatorio, e forse
culturale, che potremmo definire “performativo”. Si tratta di un indirizzo che si muove
nel solco di un’evoluzione piuttosto consolidata nella legislazione recente, sollecitata
pure a livello europeo con le Raccomandazioni del Consiglio dell’UE all’Italia per gli
anni 2019 e 2020.

Come emerge anche dalle posizioni espresse dalla classe politica e da vasti
settori dell’opinione pubblica, la semplificazione amministrativa ha assunto una valenza
pregiudiziale rispetto a ogni altra riforma: basti pensare che proprio con I’etichetta di
“decreto semplificazioni” sono stati indicati, rispettivamente, il decreto-legge 76 del
2020, adottato dal Governo Conte II per promuovere la ripresa dopo la prima ondata del
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Covid-19, e il decreto-legge 77 del 2021 del Governo Draghi, inteso quale primo
adempimento in vista dell’attuazione del PNRR.

In particolare, si ¢ osservato che dal punto di vista del diritto pubblico il Piano
sembra portare a una redistribuzione di peso dei vari principi che guidano 1’esercizio del
potere amministrativo, e cosi pure dei diversi interessi pubblici e privati che nel
procedimento amministrativo devono essere portati a composizione. Pare innegabile,
infatti, che pur senza stabilire una vera e propria gerarchia assiologica, il Piano e le
riforme attuative spostino il baricentro dell’azione amministrativa sul principio del buon
andamento e sui suoi corollari, cioé I’efficienza, 1’efficacia e I’economicita, combinati
nella specifica logica della proiezione al risultato [cfr. in tal senso F.S. MARINI, I/ Piano
Nazionale di Ripresa e Resilienza, fra semplificazione normativa e amministrativa, in
D. DE LUNGO — ID., a cura di, Scritti costituzionali sul Piano Nazionale di Ripresa e
Resilienza, Giappichelli, 2023, 201 ss.]. Una plastica concretizzazione, almeno a livello
testuale, puo vedersi nel nuovo Codice dei contratti pubblici; o ancora, nell’espansione
dell’ambito di applicazione della disciplina prevista dall’art. 125 del codice del processo
amministrativo, peculiare sotto il profilo della tutela cautelare e di merito, dal campo
circoscritto delle infrastrutture strategiche a quello ben pitt ampio delle opere finanziate
con le risorse previste dal PNRR o dai fondi strutturali dell’Unione europea.

Questa ricollocazione del baricentro funge da canone direttivo per la
discrezionalita delle pubbliche amministrazioni, al momento della ponderazione e
sintesi dei diversi interessi in sede procedimentale, oltreché nelle determinazioni che
investono gli assetti e la gestione organizzativa.

In questa nuova mappatura entra a pieno titolo, e con valenza assai significativa,
il tempo, in una duplice dimensione: quella di bene giuridico individuale, facente capo a
imprese e cittadini, suscettibile di valutazione patrimoniale e ristorabile in caso di
lesione; e quella di interesse pubblico, strettamente connesso alla funzionalita della PA
e sintomatico del grado di corrispondenza dell’organizzazione e dell’azione
amministrativa al principio del buon andamento [su tutti questi aspetti, si rinvia ancora a
F.S. MARINI, Il Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza, fra semplificazione normativa
e amministrativa, cit., 202 ss.].

Il discorso si fa, invece, polarmente contrapposto focalizzando 1’attenzione
sull’altro versante del ragionamento, relativo alla semplificazione normativa. Le
evoluzioni odierne della produzione normativa si muovono per la gran parte — come
noto — in direzione inversa rispetto ai canoni di razionalizzazione delle regole, di
riduzione dello stock di leggi vigenti e di certezza del diritto.

Le radici di questa fenomenologia paiono doversi scorgere nelle peculiari
dinamiche del consenso elettorale e nella naturale propensione della classe politica
verso la comunicazione, anziché verso la legislazione, che caratterizzano le vicende
storiche, sociali e tecnologiche attraversate dalle odierne democrazie. Si tratta di
vicende che in questa sede, ovviamente, non possono essere ricostruite neppure per
cenni, ma che possono sintetizzarsi, ai nostri fini, nell’importanza capitale della
mediaticita del politico quale elemento di costruzione del consenso e di misurazione dei
rapporti di forza, la quale si alimenta con la visibilita e il costante attivismo sui mass
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media e 1 social media. Ci0 determina una iper-valorizzazione della responsivita dei
politici e la necessita di disporre continuamente di contenuti da comunicare, che
orientino o si aggancino in tempo reale agli argomenti variabili e agli umori mutevoli
della porzione piu ampia possibile dell’opinione pubblica o della comunita social, con
una decisa torsione — parafrasando I’immagine schmittiana — della rappresentanza verso
la rappresentazione. Lo stesso linguaggio e drafting normativo, d’altronde, rispecchia in
parte queste tendenze: abbondano disposizioni di principio, articoli simili a preamboli,
enunciazioni ariose ed ecumeniche di finalita dalla dubbia portata precettiva ma dalla
sicura valenza comunicativa (comunicati stampa con forza di legge, potrebbe dirsi),
concepiti piu per persuadere gli elettori generando consenso, empatia e risonanza
emotiva che non per innovare I’ordinamento giuridico.

E proprio nel “decidere poco, ma in fretta e in modo comunicativamente
efficace” che puo forse scorgersi la cifra attuale della produzione normativa. Ritrova
cosi un senso, anzitutto, la proliferazione dei decreti-legge, spesso omnibus, la cui
necessita e urgenza ¢ intesa come attualita politica e mediatica; 1’approvazione di leggi
delega abbondanti di principi e finalita ma dalla scarsa portata precettiva; il frequente
rinvio a provvedimenti attuativi per la definizione di profili anche caratterizzanti della
disciplina legislativa. A ci0 bisogna poi sommare il non meno rilevante capitolo
dell’amministrazione per legge, cio¢ della prassi mediante fonte primaria, di disciplinare
situazioni particolari e concrete, o di dare mera esecuzione a fonti primarie previgenti:
cosi, la fonte primaria — sulla base, a seconda dei casi, di ingerenze della politica o di
pressioni della burocrazia — assume contenuti sostanzialmente amministrativi anziché
normativi e tiene luogo di atti e provvedimenti della pubblica amministrazione [cfr., fra
1 lavori piu recenti, S. CASSESE, Amministrare la Nazione, Milano, 2023, 22 ss. e 63 ss.].

Ora, ¢ chiaro che se la funzione di produzione normativa diviene sempre meno
posizione di regole tendenzialmente generali e astratte, e sempre piu prosecuzione della
comunicazione con altri mezzi, oppure strumento surrogatorio rispetto ai provvedimenti
amministrativi, [’obiettivo auspicabile della semplificazione normativa diviene un
miraggio. Infatti: I) la mole di norme prodotte travalica di gran lunga il fabbisogno
dell’ordinamento; II) lo stock della legislazione vigente lievita anziché diminuire; III) si
moltiplicano le antinomie, anche alla luce dello scarso impiego di clausole di
abrogazione espressa; V) la bulimia legislativa e la volatilita delle norme minano la
chiarezza, la stabilita e la effettivita del diritto; V) nei diversi settori, divengono
difficilmente concepibili architetture di riforma complessiva e meditata, al posto o nelle
more delle quali vengono spesso introdotti regimi giuridici speciali e temporanei che
non sostituiscono i vecchi, ma vi si sommano, relazionandosi a essi secondo nessi di
rottura, sospensione, deroga, difficili da ricostruire per operatori giuridici, cittadini e
imprese.

Rispetto a questo scenario, che ha trovato un forte catalizzatore nei diversi
segmenti della “poli-crisi” (emergenza pandemica, crisi economica, conflitto russo-
ucraino) e nel parallelo ritorno dell’intervento pubblico in economia, le sfide imposte
dal PNRR non hanno stemperato, ma anzi hanno confermato, se non addirittura
acutizzato, i fenomeni in questione, alla luce del mix fra mediaticita dei temi, urgenza
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delle decisioni, elevato tecnicismo degli interventi, tentativi di fuga dalla responsabilita
(politica o amministrativa a seconda dei casi) degli apparati politici e burocratici
coinvolti.

Resta da vedere se e come i progressi che sembrano intravvedersi sotto il profilo
della semplificazione amministrativa possano conciliarsi con il regresso della (non)
semplificazione normativa: una conciliazione — ad avviso di chi scrive — difficilmente
possibile sino in fondo, trattandosi di due aspetti sviluppabili solo in necessaria sinergia,
e non in schizofrenico cortocircuito.

ERIK LONGO

Una delle componenti piu importanti del PNRR, fuori dall’ambito della spesa
per investimenti, ¢ la parte sulle riforme. Ciascun paese beneficiario si impegna a
mettere in atto, entro le scadenze predefinite, importanti cambiamenti legislativi e
amministrativi che seguono le raccomandazioni formulate dalla Commissione europea
negli anni precedenti. Si tratta — come ¢ facile immaginare — di un insieme molto vario
di leggi e di atti amministrativi che non sempre corrispondono alle scelte politiche che
gli stati hanno (nei fatti) seguito negli ultimi anni. In alcuni casi, ci si lega agli indirizzi
della Commissione senza verificare se tali scelte coincidano con quanto necessario per il
nostro Paese e con le esigenze sentite addirittura dalla popolazione italiana.

Uno dei problemi che si possono riscontrare quando si guarda alle riforme ¢ perod
che 1 Piani degli Stati membri, e quindi anche quello italiano, sono molto rigidi, con
stretti margini di cambiamento — come si sta vedendo in questi mesi — sia in termini
contenutistici sia in termini di tempo (per cambiare il Piano ¢ stabilita una procedura
all’interno dell’art. 21 del regolamento 2020/241 e ci sono voluti dieci mesi all’Italia
per portarla a termine).

Tutto cio si lega pero al limite pit grande che, alla luce di quanto si ¢ detto, il
nostro Piano porta inscritto al suo interno. Il PNRR, purtroppo, per ragioni contingenti e
per un “peccato” istituzionale di fondo manca di una “visione unificante del futuro”,
apparendo pit come un insieme di progetti di modernizzazione che un programma di
“trasformazione strutturale” [G. VIESTI, G., Riuscira il PNRR a rilanciare [’ltalia?,
Roma, 2023]. In esso emerge chiaramente la necessita di intervento, ma non ¢ spiegato
come il nostro Paese, grazie a quelle trasformazioni, sara in grado di raggiungere una
pill stabile e maggiore crescita economica riducendo le disuguaglianze. E forse questo
uno dei problemi che ci portiamo avanti da troppo tempo, specie nella definizione delle
politiche di semplificazione (che sono individuate nel Piano soprattutto come riforme
“abilitanti”), le quali sono fondate sulla speranza che una pubblica amministrazione
riformata, piu semplice ed efficiente, possa attrarre le forze del mercato che mancano e

BN

sbloccare risorse sottoutilizzate. 11 problema, tuttavia, ¢ che sia in termini di
comunicazione pubblica sia in termini di rapporto causa-effetto, non ¢ chiaro come
questo sforzo riformatore produrra un rilancio dello sviluppo nazionale. Si pensi, solo

per fare un esempio, alle disuguaglianze, agli squilibri sociali e al problema dei redditi
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troppo bassi, di cui si sta parlando moltissimo in questa seconda meta del 2023, ma che
nessuno (sia i politici sia i commentatori) agganciano (come possibile risposta) alle
scelte in termini di lotta alle diseguaglianze e alla poverta che il Piano dovrebbe
realizzare.

Per raggiungere I’obiettivo della semplificazione vi ¢ poi un’altra sfida
mastodontica da sostenere. L'Italia soffre di un eccesso di legislazione e, allo stesso
tempo, la sua burocrazia ¢ dominata da una cultura legalistica disabituata al concetto di
risultato: di conseguenza, la pubblica amministrazione ¢ quasi esclusivamente
concentrata sulle procedure, e in gran parte ignara della necessita di raggiungere i
risultati, se non in funzione dei controlli che si “subiscono”. Anche per questo motivo,
negli ultimi decenni 1'talia non ¢ riuscita a utilizzare con successo i fondi strutturali
ricevuti nell'ambito della politica di coesione dell'UE. Pertanto, pur essendo stato al
centro della strategia italiana nelle prime fasi di attuazione, il tema della semplificazione
non sembra oggi essere al centro degli interessi del nostro Governo e appare sempre piu
collaterale all’intero obiettivo economico, quasi come una spunta da mettere e non come
un volano per gli investimenti. Eppure gli strumenti per garantire un migliore risultato
sia in termini normativi che amministrativi non mancano [V. CAMPIGLI, Sezione
consultiva per gli atti normativi del Consiglio di Stato e direttrici attuative del PNRR, in
Osservatorio sulle fonti, 2, 2023].

Un altro tema importantissimo che tocca le politiche di semplificazione ¢ la
digitalizzazione (Missione 1 del Piano). Il Piano interviene sia sulle reti ultraveloci
(specie la banda larga, Missione 1 Componente 2 Investimento 3) che sui servizi
digitali. Gli interventi di potenziamento dell’infrastruttura e di incremento dei servizi
delle amministrazioni pubbliche, per 1'utilizzo del cloud, per la sicurezza cibernetica
sono notevoli (aumento della diffusione della piattaforma [0, adozione
dell’identificazione elettronica da parte delle pubbliche amministrazioni e
potenziamento di piattaforme di notifica digitale). Sono previsti pure grandi interventi
di digitalizzazione, come quello relativo ai dieci milioni di fascicoli giudiziari relativi
agli ultimi dieci anni di processi civili e dei procedimenti della Cassazione o quello dei
beni culturali (libri, foto, opere d’arte, audiovisivi, monumenti) per la fruizione in rete
dei servizi dei parchi e delle aree marine e la creazione di un hub del turismo digitale.
Inoltre, per la sanita si mira a un’amplissima diffusione del fascicolo sanitario
elettronico. Su questo livello, I’effetto di semplificazione sara chiaramente legato non
solo all’investimento ma alla capacita delle persone — senza distinzione di eta — di
utilizzare i nuovi strumenti messi a disposizione. Il risultato concreto di questi
investimenti, infatti, dipende dall’aumento della consapevolezza e capacita digitale
(“digital literacy”) che sapremo produrre e che gli stessi beneficiari sapranno far
derivare dai progetti (coscienti che partiamo da un livello bassissimo di competenze
digitali di cui I’Italia soffre, come dimostra il basso punteggio nell’indice DESI del
nostro Paese).

Quando si parla di semplificazione e PNRR non si puo omettere di parlare del
nuovo “Codice dei contratti pubblici” (d.lgs. n. 36/2023). Il nuovo Codice ha suscitato
notevoli critiche, sia perché ha ridotto moltissimo il “dibattito pubblico” relativo alle
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opere pubbliche da svolgere con le comunita locali, sia perché ha accresciuto molto 1
poteri delle stazioni appaltanti, limitando di fatto la trasparenza amministrativa e il
possibile verificarsi di fenomeni corruttivi che nel nostro Paese sono purtroppo
all’ordine del giorno. Su questo punto si puo ritenere ancora una volta che sara decisivo
I’investimento nella capacita delle amministrazioni di abbracciare una nuova cultura del
risultato [G. PIPERATA, PNRR e pubblica amministrazione: attuazione, riforme,
cambiamenti, in Le Istituzioni del federalismo, 2022, 2, 311-321].

Da ultimo deve essere rilevato che salvo alcune scelte complessive e i documenti
di valutazione, I’informazione sull’insieme di provvedimenti e di metodi realizzati
attraverso il PNRR non ¢ delle migliori. Sebbene sia stato predisposto un portale
dedicato (Italia Domani) e altre iniziative private per favorire 1’accesso alle
informazioni pubbliche (Openpolis), non sono disponibili dati di dettaglio da parte delle
stesse strutture del Governo responsabili delle misure. Anche il portale Regis con i dati
di spesa, non appare completo e aggiornato. Forse la prima semplificazione da
realizzare era proprio quella che mirava alla gestione di questo grande investimento,
mostrando ai cittadini I’effettivo impiego dei fondi. Un gesto semplice che avrebbe perd
generato un coinvolgimento diretto e un controllo da parte di tutti i cittadini, con
benefici sia per lo Stato sia per gli altri livelli di governo interessati.

SANDRO STAIANO

In tema di semplificazione e PNRR ¢ forse opportuna un po’ di pulizia
concettuale e, conseguentemente, lessicale.

Benché, invero, sia il d.I. n. 77 del 2021 sia il d.1. n. 13 del 2023 siano intestati
alle “semplificazioni”, e benché questo sia il lemma ordinariamente adoperato nelle sedi
istituzionali e nelle restituzioni giornalistiche, si tratta in realta di misure di
accelerazione, spesso a carattere provvisorio, poi fatte oggetto di proroga, concepite per
fronteggiare un’esigenza di rapida utilizzazione di fondi, tanto piu difficile quanto
cospicue sono le risorse da adoperare. Misure quali la semplificazione della Valutazione
dell’impatto ambientale (VIA) raccordandola alla Valutazione ambientale strategica; la
Conferenza dei servizi con modalita semplificate e riduzione dei tempi; 1I’innalzamento
delle soglie di affidamento diretto degli appalti; lo snellimento delle procedure per la
realizzazione di infrastrutture, la riduzione dei tempi di svolgimento delle verifiche
dell’interesse culturale; 1 pareri resi a un solo livello progettuale, molto preliminare e
non dettagliato, quello della fattibilita tecnico-economica, per le opere di impatto
rilevante, conducenti a forme di appalto integrato, cio¢ a un unico affidamento.

Un coacervo di norme destinate a durare quanto 1I’emergenza, e che ¢ auspicabile
non vadano oltre questa (talvolta, in casi siffatti, si realizza un’ultrattivita che, mentre
non riesce a conferire all’efficienza, collide con la legalita dell’azione amministrativa).

La semplificazione, 1’attuazione del principio che essa invera e che si deve
ritenere impronti un sistema dei rapporti tra cittadini e amministrazione
costituzionalmente fondato, ¢ altra cosa. Essa va affermata con piena consapevolezza
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della complessita dei sistemi amministrativi moderni, partendo da una buona
normazione, che superi contraddittorie stratificazioni e sia connotata dalla chiarezza e
dalla massima facilita applicativa. E va affermata assicurando efficienza organizzativa
delle amministrazioni di ogni livello: nessuna legge, per quanto ottima, potrebbe
superare la prova della messa in opera da parte di una burocrazia vischiosa e inerte.

Tutto questo implica che il sistema funzioni a regime, cio¢ che le norme siano
ben pensate e le misure consolidate ciascuna nella sua tipologia.

Norme e misure dell’emergenza sono su altro piano e vanno valutate con altro
metro.

kkosk
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